De bodemverhuurconstructie: ook anno 2012 nog een 'geoorloofde zaak'? by Roodhof, S.A.
1 
 
 
De bodemverhuurconstructie: ook anno 2012 nog een “geoorloofde oorzaak”? 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Scriptie Rechten (Recht en bedrijfsleven) 
S.A. Roodhof 
Studentnummer: 834958135 
Scriptiebegeleider: mr. dr. M.L.H. Reumers 
Examinator: prof. mr. J.G.J. Rinkes 
2 
 
Hoofdstukindeling 
 
 
1.        Inleiding 
2.        Pandrecht 
2.1         Pandrecht op zaken 
2.2     Pandrecht op vorderingen 
3.        Artikel 21 / 22 Invorderingswet 1990 
3.1       Inleiding      
3.2      Bodem  
3.3      Bodemzaken 
3.4      Bodemverhuur en zaken van derden 
4.         Bodemverhuurconstructie 
4.1      Voordeel van de bodemverhuurconstructie 
4.2      Nadeel van de bodemverhuurconstructie 
5.         Pauliana 
5.1      Verplichte of onverplichte rechtshandeling? 
5.2      Criteria inzake de Pauliana 
5.3      Benadeling van schuldeisers 
5.4      Wetenschap van benadeling 
5.5      Wetenschap van de faillissementsaanvraag 
5.6      Overleg dan wel samenspanning 
5.7      Rechtsgevolg van vernietiging van een rechtshandeling (art. 51 Fw) 
5.8      Paulianaproof? 
6.         Verrekening 
6.1      Verrekening en banken 
7.         De bodemverhuurconstructie nader bekeken 
7.1              De bodemverhuurconstructie in de rechtspraak 
7.2 Verrekening van huurpenningen in het kader van de 
bodemverhuurconstructie 
7.3 De rol van artikel 54 Fw. met betrekking tot de 
bodemverhuurconstructie 
8.    Samenvatting en conclusie 
8.1   Huurovereenkomst 
8.2   Verrekenen huurpenningen 
8.3   Administratieve handelingen? 
8.4   Tot slot 
 
 
 
        
3 
 
Hoofdstuk 1 Inleiding 
 
In de bancaire of financieringspraktijk wordt de bodemverhuurconstructie regelmatig 
toegepast. Kort gezegd houdt dit in dat een bezitloos pandhouder de aan hem verpande zaken 
in vuistpand neemt, door de bodem waarop deze zaken zich bevinden te huren. Dit brengt dan 
mee dat deze zaken zich niet langer op de bodem van de pandgever bevinden, waardoor in het 
geval van een faillissement van de pandgever de pandhouder zijn rechten met betrekking tot 
deze zaken kan uitoefenen, zonder dat deze worden achtergesteld bij de rechten van de fiscus, 
op grond van de artikelen 21 / 22 Invorderingswet 1990.  
 
De bodemverhuurconstructie wordt dikwijls uitgevoerd kort voordat het faillissement van de 
pandgever / schuldenaar wordt uitgesproken. Een reden voor toepassing van de 
bodemverhuurconstructie kan zijn dat de pandhouder op deze wijze relatief eenvoudig 
bezitloos verpande zaken in vuistpand kan nemen. Hiervoor is reeds aangegeven dat een 
belangrijke reden hiervoor ook kan zijn om te voorkomen dat de fiscus met voorrang boven 
de pandhouder van bezitloos verpande bodemzaken aanspraak kan maken op de opbrengst 
van die zaken. Wanneer een bodemverhuurconstructie wordt toegepast spelen er dus meerdere 
belangen, zoals die van de pandhouder, de fiscus en de overige crediteuren. Als voor één van 
deze belangen wordt opgekomen, kan dat benadeling van andere belanghebbenden tot gevolg 
hebben. Indien sprake is van benadeling van schuldeisers kan een curator, in het geval van 
faillissement van de pandgever, daartegen mogelijk opkomen. In dit onderzoek zal worden 
ingegaan op hierbij relevante voorwaarden en uitgangspunten.  
 
Om vanuit het belang van de pandhouder gezien tot juiste toepassing van de 
bodemverhuurconstructie te komen, moet aan bepaalde voorwaarden worden voldaan. De 
pandhouder dient er onder meer voor te zorgen dat de aan hem verpande zaken, waarvoor het 
voorrecht van de fiscus geldt zich op het juiste moment niet meer op de bodem van de 
belastingschuldenaar / pandgever bevinden. Om het met toepassing van de 
bodemverhuurconstructie gewenste resultaat te bereiken is daarbij in elk geval nodig dat de 
belastingschuldenaar niet langer het feitelijk gebruik of medegebruik van de bodem heeft, dan 
wel niet onafhankelijk van anderen de beschikking over de bodem heeft, zodat die bodem niet 
meer kan worden aangemerkt als de bodem van (of mede van) de belastingschuldenaar. Op 
hierbij in acht te nemen voorwaarden en uitgangspunten wordt ingegaan in hoofdstuk 4.  
 
Na het uitspreken van het faillissement van de schuldenaar / pandgever, wordt door de 
rechtbank die dit heeft uitgesproken een curator aangesteld.1 De curator is belast met het 
beheer en de vereffening van de failliete boedel.2 Eén van de vragen die een curator in dit 
kader zou moeten beantwoorden is of de met betrekking tot de bodemverhuurconstructie 
verrichte handelingen rechtsgeldig zijn verricht en of deze rechtens kunnen of moeten worden 
aangetast (lees: vernietigd). Een oordeel hierover is naar ik meen met name van belang als 
(mogelijk) sprake is van benadeling van andere crediteuren dan de pandhouder. In 1985 is 
door de Hoge Raad het met betrekking tot de bodemverhuurconstructie relevante arrest 
Ontvanger / NMB gewezen.3 Door pandhouders -in de regel banken- is dikwijls verwezen 
naar dit arrest, ter legitimering van de met het oog op de bodemverhuurconstructie verrichte 
handelingen. In de praktijk werd dikwijls beweerd dat uit dit arrest kon worden afgeleid dat 
                                                            
1 Zie artikel 14 Fw.  
2 Artikel 68 Fw. Op grond van dit artikel is de curator (onder meer) bevoegd om op te komen voor de belangen 
van de schuldeisers bij benadeling van de schuldeisers door de gefailleerde.  
3 HR 12 april 1985, NJ 1986, 808. 
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de bodemverhuurconstructie een “geoorloofde oorzaak” zou hebben en dat hierbij verrichte 
rechtshandelingen door een curator niet zouden kunnen worden aangetast. In het voor 1992 
toepasselijk recht gold de geoorloofde oorzaak als een van de vereisten voor het bestaan van 
een overeenkomst. 4 De oorzaak is dan de strekking van de overeenkomst, namelijk dat gene 
wat partijen met haar beogen te bewerken.5 Deze oorzaak moest geoorloofd zijn. Krachtens 
artikel 1373 BW (oud) was de oorzaak ongeoorloofd wanneer deze bij de wet was verboden, 
of wanneer sprake was van strijd met de goede zeden, of met de openbare orde. De term 
geoorloofde oorzaak komt in het huidig BW niet voor.6 De eis van de geoorloofde oorzaak is 
vervangen door het voorschrift van artikel 3:40 BW. Op grond van dit artikel zijn 
rechtshandelingen die door inhoud of strekking zijn verricht in strijd met de goede zeden of de 
openbare orde nietig. Dit zelfde geldt in beginsel wanneer in strijd met een dwingende 
wetsbepaling wordt gehandeld.7  
 
De Hoge Raad heeft in zijn uitspraak uit 1985 geen antwoord gegeven op de vraag of de 
bodemverhuurconstructie (in alle gevallen) een geoorloofde oorzaak heeft of kan hebben. Het 
ontbreken daarvan zou naar huidig recht -zoals hiervoor opgemerkt- vernietiging of nietigheid 
van de rechtshandeling tot gevolg (kunnen) hebben.8 Van nietigheid van verrichte 
rechtshandelingen, vanwege strijd met de goede zeden of openbare orde, als bedoeld in artikel 
3:40 lid 1 BW, is naar ik meen in de praktijk waarschijnlijk niet snel sprake. Dit zou aan de 
orde kunnen zijn wanneer rechtshandelingen, zoals het aangaan van een voor de 
bodemverhuurconstructie benodigde huurovereenkomst, uitsluitend het doel hebben een 
dreigend bodembeslag te frustreren, dan wel het bodemvoorrecht van de ontvanger illusoir te 
maken.9 Vermoedelijk doet zich dit niet snel voor. Vaak zijn immers meerdere redenen 
denkbaar voor het toepassen van de bodemverhuurconstructie, zoals het voorkomen van 
onnodige kapitaalsvernietiging of het openhouden van de mogelijkheid van een doorstart na 
faillissement. Op situaties die nietigheid van bepaalde handelingen (kunnen) meebrengen zal 
gelet hierop in dit onderzoek niet (expliciet) worden ingegaan. Wel zal worden ingegaan op 
de mogelijkheden voor een curator om rechtshandelingen te vernietigen, als bedoeld in de 
artikelen 42 – 47 Fw. Wanneer een curator op grond van deze artikelen rechtshandelingen 
vernietigt, dan kan worden gesteld dat de “geoorloofde oorzaak” voor deze rechtshandelingen 
heeft ontbroken. Anders gezegd geldt dat rechtshandelingen die in het kader van de 
bodemverhuurconstructie zijn verricht, die in beginsel geoorloofd kunnen worden verricht, 
door het karakter van de Pauliana achteraf gezien alsnog geheel of gedeeltelijk ongeoorloofd 
kunnen worden geacht.10 
                                                            
4 De term “geoorloofde oorzaak” werd voor 1992 in het (oud) BW gebruikt. Volgens artikel 1356 BW (oud) was 
voor het bestaan, althans voor de geldigheid van een overeenkomst onder meer vereist dat deze een geoorloofde 
oorzaak had. 
5 Vgl. HR 17 november 1922, NJ 1923, p. 155. 
6 Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 896 e.v.  
7 Artikel 3:40 lid 2 BW.  
8 Indien krachtens het huidig BW sprake is van het ontbreken van een geoorloofde oorzaak, dan kunnen de ter 
zake verrichte rechtshandelingen worden vernietigd of zijn deze nietig. Zie bijv. Rb Amsterdam 15 oktober 2008 
(LJN: BG3857): “Volgens A is de akte nietig, althans vernietigbaar, omdat deze een geoorloofde oorzaak 
ontbeert, althans door geweld/dwang, dan wel bedreiging tot stand is gekomen, althans, dan wel door inhoud en 
strekking in strijd is met de goede zeden, dan wel door misbruik van omstandigheden tot stand is gekomen, 
althans onder invloed van dwaling en bedrog”. 
9 Zie ook artikel 3:13 BW. Ook de situatie van misbruik van recht zal niet snel aan de orde zijn. Op beide 
situaties zal in dit onderzoek verder niet –expliciet- worden ingegaan. Ook zal niet worden ingegaan op de 
mogelijk hierbij ook relevante situaties, gelet op de artikelen 2:9 / 15/ 248  en 6:162 BW.  
10 In lagere rechtspraak is aangegeven dat niet ondenkbaar is dat in het kader van de bodemverhuurconstructie 
verrichte rechtshandelingen niet het beoogde effect hebben (lees: nietig kunnen zijn). Zie bijv. Rb. Almelo 13 
juli 2010, LJN: BN3536, Rb. Breda 4 augustus 2010, JOR 2011/93 en Rb. Dordrecht 5 augustus 2010, LJN: 
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Curatoren accepteren in mijn waarneming vaak -mede gelet op het hiervoor aangehaald arrest 
Ontvanger / NMB uit 1985- de met betrekking tot de bodemverhuurconstructie voorafgaand 
aan het faillissement van de schuldenaar genomen beslissingen en verrichte 
rechtshandelingen, derhalve zonder dat daartegen in het belang van de boedel wordt 
opgekomen.11 Vanaf omstreeks 2010 is echter in de rechtspraak en literatuur (hernieuwde) 
aandacht voor de bodemverhuurconstructie waarneembaar. Er zijn vanaf toen diverse 
uitspraken gedaan door met name feitenrechters, die meebrachten dat de 
bodemverhuurconstructie niet in alle gevallen het (gehele) door de pandhouder beoogd 
rechtsgevolg had, dan wel dat de in dat kader verrichte rechtshandelingen door een curator 
(rechtsgeldig) werden vernietigd.  
 
Het arrest Ontvanger / NMB biedt in juridische zin niet telkens voldoende aanknopingspunten 
met het oog op de vraag of de bodemverhuurconstructie “een geoorloofde oorzaak” heeft. Met 
betrekking tot een aantal rechtsvragen, die in verband hiermee van belang (kunnen) zijn, is 
destijds door de Hoge Raad namelijk geen uitspraak gedaan en reeds gelet daarop kan 
verwijzing naar deze uitspraak niet zonder meer in het algemeen plaatsvinden.12  
 
Vanwege de hiervoor aangehaalde ontwikkelingen in de rechtspraak zal in het kader van dit 
onderzoek worden beoordeeld of de bodemverhuurconstructie anno 2012 voor de pandhouder 
nog een geëigend middel is om met het oog op financiering voldoende zekerheden inzake 
terugbetaling van de verstrekte middelen te verkrijgen.13 In verband hiermee zullen de 
navolgende (deel)vragen aan de orde worden gesteld en worden beantwoord: 
 
- Op welke wijze komt de bodemverhuurconstructie tot stand en welke 
rechtshandelingen worden daarbij verricht? 
 
- Zijn de artikelen 42-47 Fw. voor een curator een geëigend dan wel afdoende middel 
om rechtshandelingen met betrekking tot de bodemverhuurconstructie te vernietigen 
en in het voorkomend geval welke rechtshandelingen? 
 
                                                                                                                                                                                         
BN2842. Een definitieve uitspraak kan hierover nog niet worden gedaan, omdat de Hoge Raad zich hierover 
(medio 2102) nog niet heeft uitgelaten Omdat dit zich in de praktijk vermoedelijk niet snel zal voordoen en -naar 
ik meen- voor de praktijk toetsing aan de artikelen 42-47 Fw. van groter belang moet worden geacht, zal ik mij 
in dit onderzoek beperken tot de situaties waarbij de Pauliana aan de orde kan zijn.   
11 Deze stelling is een –niet empirisch onderbouwde- aanname van mij/sar. Dit is onder andere gebaseerd op het 
feit dat in de periode 1985-2010 een relatief beperkt aantal rechterlijke uitspraken is gedaan, waarin de 
rechtsgeldigheid van de verrichte rechtshandelingen door curatoren aan de orde is gesteld. Zelf ben ik vanaf  
1995 werkzaam als advocaat en met name in de faillissementspraktijk. In de periode vanaf 1995 heb ik in de 
praktijk een relatief beperkt aantal discussies (in de noordelijke balies) omtrent de bodemverhuurconstructie 
waargenomen.  
12 Zie bijv. Rb. Almelo 13 juli 2010, LJN:BN3536: “Met de curator is de kantonrechter van oordeel dat de Hoge 
Raad met het arrest van 12 april 1985 (NJ 1986/808) niet de bodemverhuurconstructie “paulianavrij” heeft 
verklaard (evenmin als met dit vonnis wordt bedoeld die constructie per definitie paulianeus te verklaren). In dat 
arrest is bepaald dat de in dat geval gesloten overeenkomst een geoorloofde oorzaak heeft. Het feit dat een 
overeenkomst een geoorloofde oorzaak heeft, wil echter niet ook meteen zeggen dat de overeenkomst niet 
paulianeus is.” 
13 Naast een belang voor de pandhouder zijn er nog andere belangen bij de bodemverhuurconstructie 
waarneembaar, zoals de belangen van werknemers, de fiscus of van de gezamenlijke crediteuren.  Deze belangen 
zijn in zekere zin afgeleid van de belangen van de pandhouder, die immers (in de regel) het initiatief voor de 
bodemverhuurconstructie neemt. Het onderzoek richt zich dan ook met name op de positie van de pandhouder. 
Dit belang wordt onder meer afgezet tegen de belangen van de gezamenlijke schuldeisers, in het geval van een 
faillissement.  
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- Kan een beroep op artikel 54 Fw. de curator baten, met betrekking tot de door de  
pandhouder betaalde en verrekende huurpenningen na het toepassen van de 
bodemverhuurconstructie?  
 
- Is anno 2012 de bodemverhuurconstructie nog steeds een geoorloofd middel voor een 
pandhouder om, voorafgaand aan het faillissement van een schuldenaar, rechten -op 
een juridisch acceptabele wijze- veilig te stellen?14 
 
                                                            
14 Ultimo 2012 is in behandeling het wetsontwerp in het kader waarvan herziening van (onderdelen van) fiscale 
regelgeving is beoogd (Belastingplan 2013). In het Belastingplan 2013 (Kamerstukken 33402) is ook een 
regeling opgenomen waarmee een aanpassing van het bodemrecht per 1 januari 2013 is beoogd. Onder meer is in 
het wetsvoorstel een bepaling opgenomen die een pandhouder verplicht om voor het uitoefenen van zijn rechten, 
zoals door middel van een bodemverhuurconstructie, melding te doen aan de fiscus (artikel 22 bis lid 2 Iw 1990). 
Als dit wetsvoorstel wordt aangenomen,  kan dit aanzienlijke gevolgen hebben voor de 
bodemverhuurconstructie, de in verband daarmee door een curator in te stellen acties (artikel 42-47 Fw.) en de 
positie van schuldeisers (zie in verband  hiermee bijv. Tekstra 2012, p. 228-236). Bij het afronden van dit 
onderzoek (begin december 2012) is het wetsontwerp nog niet aangenomen. De Tweede Kamer heeft op 21 
november 2012 ingestemd met het Belastingplan. De Eerste Kamer behandelt het ontwerp op 17 en 18 december 
2012. Gelet hierop en omdat de eventuele gevolgen hiervan (per 2013) nog niet kunnen worden waargenomen, 
zal in dit onderzoek op het Belastingplan 2013 niet nader worden ingegaan.      
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Hoofdstuk 2. Pandrecht 
 
Paragraaf 2.1. Pandrecht op zaken 
 
Met betrekking tot de bodemverhuurconstructie zijn regels inzake verpanding van 
vorderingen en zaken van belang. Zonder een pandrecht op zaken kan immers geen 
bodemverhuurconstructie worden uitgevoerd. Het pandrecht op vorderingen op debiteuren 
kan een rol spelen bij de vordering van de pandgever op de pandhouder vanwege de in dit 
kader tussen partijen te sluiten huurovereenkomst. Gelet hierop zal hierna op de wettelijke 
regels en uitgangspunten met betrekking tot verpanding -kort- worden ingegaan.  
 
Het pandrecht is een beperkt recht, ertoe strekkende om op daaraan verbonden goederen een 
vordering van een geldsom bij voorrang boven andere schuldeisers te verhalen. Dit pandrecht 
kan worden gevestigd op een vordering op naam (zie hierna) en op roerende zaken.15 Met 
betrekking tot zaken kan sprake zijn van vuistpand en van een bezitloos pandrecht.16 In het 
eerste geval worden de zaken die in pand zijn gegeven buiten de macht van de pandgever 
gebracht.17 Bij bezitloos pandrecht blijven deze in de macht van de pandgever.18 Het 
pandrecht is verbonden (accessoir) aan een geldschuld.19 Als er geen schuld is, dan is er ook 
geen zekerheidsrecht. Wanneer de pandgever in gebreke blijft om aan zijn verplichtingen 
jegens de pandhouder te voldoen, dan kunnen de in pand gegeven zaken worden verkocht, om 
aldus uit de opbrengst de vordering van de schuldeiser te kunnen voldoen. De pandhouder 
heeft het recht van parate executie.20 Voor vestiging van een bezitloos pandrecht op een 
roerende zaak is nodig:  
 
a. een geldige titel, een rechtsverhouding die tot de vestiging van het pandrecht verplicht 
(artikel 3:84 lid 1 jo 3:98 BW); 
b. een authentieke of geregistreerde onderhandse akte, waarin de verpanding van de zaak 
wordt overeengekomen, zonder de zaak in de macht van de pandhouder te brengen 
(artikel 3:237 lid 1BW);21 
c. de beschikkingsbevoegdheid van degene die de zaak verpandt (artikel 3:84 lid 1 jo 
3:98 BW).22 
 
Een schuldeiser kan op enig moment tot de conclusie komen dat het voor zijn rechten jegens 
de schuldenaar beter is om (bezitloos) in pand genomen zaken onder zich te nemen. Wanneer 
daartoe wordt overgegaan dan is sprake van omzetten van het bezitloos pandrecht in 
vuistpand. De bevoegdheid om afgifte van in (bezitloos) pand gegeven zaken te vorderen 
volgt uit artikel 3:237 lid 3 BW. Kort gezegd volgt uit dit artikel dat als de pandgever of 
                                                            
15 Zie artikel 3:227 lid 1 BW. Wanneer het recht gevestigd is op een registergoed is sprake van het recht van 
hypotheek. In alle andere gevallen is sprake van een pandrecht.   
16 Wanneer sprake is van een pandrecht op vorderingen op naam wordt gesproken van een stil pandrecht als na 
verpanding geen mededeling aan de debiteur (van de schuldenaar) heeft plaatsgevonden. Wanneer mededeling 
van het pandrecht heeft plaatsgevonden is sprake van een openbaar pandrecht.  
17 Zie artikel 3:236 lid 1BW. 
18 Zie artikel 3:237 lid 1 / 239 lid 1 BW.   
19 Vgl. artikel 3:7 BW. 
20 Zie artikel 3:248 e.v. BW.  
21 Voor het vestigen van het pandrecht op roerende zaken is niet nodig dat ook een pandlijst wordt opgemaakt, 
waarin de zaken zijn beschreven. Voldoende is als de zaken bepaalbaar zijn. Ook toekomstige zaken kunnen 
worden verpand (zie bijv. Hof Leeuwarden 21 juli 2009, LJN: BJ3336). 
22 Een vuistpandhouder wordt ook beschermd tegen beschikkingsonbevoegdheid van de pandgever, mits de 
vuistpandhouder op het moment dat hij de feitelijke macht over de zaak verkreeg te goeder trouw was (artikel 
3:238 lid 1 BW; zie in verband hiermee bijv. Rb. Rotterdam 25 juli 2007, LJN: BB6040).  
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schuldenaar jegens de pandhouder tekortschiet of hem goede grond geeft om te vrezen dat in 
die verplichting zal worden tekortgeschoten, de pandhouder kan vorderen dat de zaak in zijn 
macht of die van een derde wordt gebracht.  
 
Het in vuistpand nemen van bezitloos verpande zaken kan op een aantal manieren gebeuren. 
De pandgever kan de zaken vrijwillig afgeven. In dat geval is sprake van een feitelijke 
handeling van de pandgever. Hij hoeft dan immers slechts zijn medewerking te verlenen aan 
een reeds op hem rustende verplichting.23 Afgifte gebeurt in het meest eenvoudige geval door 
het beschikbaar stellen van de zaken aan de pandhouder. Volgens het Hof Den Bosch is 
hiermee (onder omstandigheden) gelijk te stellen de situatie van afgifte van autopapieren en 
autosleutels.24 Om het feitelijk bezit van bezitloos verpande zaken te verkrijgen, kan de 
pandhouder ook besluiten op de zaken beslag te leggen, waarbij vervolgens ook om afgifte 
dan wel bewaring van deze zaken kan worden gevraagd.25 De status van vuistpand kan voorts 
worden verkregen door afgifte na het aangaan van een hiertoe strekkende overeenkomst, dan 
wel op basis van door partijen van toepassing verklaarde algemene voorwaarden, op grond 
waarvan tot afgifte moet worden overgegaan.26 Met betrekking tot het in vuistpand nemen van 
zaken kan ook worden besloten deze zaken in de macht van de pandgever te brengen door 
middel van een bodemverhuurconstructie (zie verder hoofdstuk 3 en 4). In alle hiervoor 
genoemde gevallen wordt in beginsel bereikt dat er geen sprake meer is van een bezitloos 
pandrecht en dat, wanneer later sprake is van een faillissement van de pandgever, niet meer de 
achterstelling van de pandhouder ten opzichte van de fiscus geldt, als bedoeld in de artikelen 
21 en 22 Iw. 1990.27  
 
In het geval van faillissement van de pandgever kunnen zich met betrekking tot de in pand 
gegeven zaken twee situaties voordoen; de pandgever heeft deze zaken (al) onder zich of de 
zaken bevinden zich nog in de macht van de schuldenaar. Wanneer de pandhouder de zaken al 
in vuistpand heeft genomen, heeft hij bij faillissement van de pandgever in beginsel een sterke 
positie ten opzichte van de overige schuldeisers. De pandhouder kan wanneer sprake is van 
faillissement van de pandgever zijn rechten uitoefenen, als ware er geen faillissement. De 
pandhouder is in dat geval separatist.28 De pandhouder is dan gerechtigd de zaken te 
verkopen, op de wijze als bedoeld in artikel 3:250 en 251 BW, om daaruit zijn vordering te 
voldoen. In de praktijk vindt verkoop van verpande zaken bij faillissement van de pandgever 
dikwijls plaats door de curator, ten behoeve van de pandhouder, op grond van de artikelen 101 
en 176 Fw. De opbrengst dient in een dergelijk geval aan de pandhouder te worden 
                                                            
23 Deze vaststelling is van belang in verband een eventueel beroep van een curator op grond van artikel 42-47 
Fw. Zie bijv. de noot van Faber bij Rb. Breda 4 augustus 2010, JOR 2011/93: “De omzetting van een stil 
pandrecht in een openbaar pandrecht is immers een feitelijke handeling, geen rechtshandeling, en feitelijke 
handelingen kunnen niet met de actio Pauliana (of anderszins) worden vernietigd”. Zie verder ook hoofdstuk 5. 
24 Hof Den Bosch 20 december 2011, LJN: BU8981. Overigens is niet duidelijk of dit altijd zou kunnen worden 
aangenomen. De curator had stellingen van de bank hieromtrent onvoldoende weersproken, zodat deze als juist 
zijn aangenomen (“De curator heeft bij zijn na de memorie van antwoord genomen akte niet gemotiveerd 
weersproken dat de twee auto’s door overhandiging van de sleutels en de kentekenbewijzen aan de bank in 
vuistpand zijn gegeven”). 
25 Zie artikel 496 Rv.  
26 Zie bijv. Rb. Leeuwarden 11 februari 2002, LJN: AD9147. De curator vorderde tevergeefs afgifte van een 
grote hoeveelheid vis, omdat tussen de failliet en een koelhuis algemene voorwaarden van toepassing waren, op 
grond waarvan de zaken (vis) geacht werden in vuistpand te zijn gegeven (“Op grond van artikel 45 van de 
NeKoVri-voorwaarden wordt ten behoeve van Daalimpex een (vuist)pandrecht gevestigd door het enkel aangaan 
van een koelhuis-overeenkomst en het in de macht van de bewaarnemer (Daalimpex) brengen van de zaken.”). 
27 Zie verder hoofdstuk 3. 
28 Artikel 57 lid 1 Fw.  
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afgedragen, eventueel onder inhouding van een aan de curator te betalen boedelvergoeding.29  
Voor een eventueel tekort kan de pandhouder een concurrente vordering indienen, op grond 
van artikel 59 Fw.  
 
Wanneer in de situatie van faillissement van een pandgever sprake is van een bezitloos 
pandrecht bij de pandhouder dient in bepaalde gevallen rekening te worden gehouden met 
rechten van andere schuldeisers, waaronder in elk geval de fiscus.30 Dit kan betekenen dat de 
pandhouder, vanwege deze rechten van derden, zich niet of slechts gedeeltelijk kan verhalen 
op de aan hem (bezitloos) verpande zaken. Als met betrekking tot deze roerende zaken reeds 
sprake is van vuistpand, dan hoeft de pandhouder met de genoemde rechten van de fiscus 
geen rekening te houden en hoeft de pandhouder bij de afwikkeling van het faillissement van 
de pandgever ook niet bij te dragen in de algemene faillissementskosten.31 Indien een 
pandgever niet meer aan zijn verplichtingen jegens de pandhouder voldoet, of deze situatie 
dreigt zich voor te doen, dan is het voor de pandhouder dus van belang om de in pand 
gegeven zaken (voor zover dat mogelijk is) onder zich te hebben. Dit kan voor hem met name 
belangrijk zijn als de opbrengst van de in pand gegeven zaken onvoldoende is of mocht 
blijken, om de gehele vordering van de pandhouder daaruit te voldoen en er verder geen 
zekerheden ten behoeve van hem zijn. Hiermee is ook -zoals eerder aangegeven- het belang 
van de bodemverhuurconstructie voor de pandhouder gegeven.  
 
Naast het pandrecht op zaken kan ook een pandrecht worden gevestigd op vorderingen op 
naam. Hierop zal in de volgende paragraaf worden ingegaan.    
 
 
Paragraaf 2.2.  Pandrecht op vorderingen 
 
Vestiging van een stil pandrecht op vorderingen op bepaalde personen geschiedt door het 
opmaken van een authentieke of een onderhandse geregistreerde akte, zonder mededeling 
daarvan aan die personen.32 Wanneer sprake is van verzuim van de pandgever jegens de 
pandhouder, dan kan door de pandhouder mededeling worden gedaan aan de derde.33 Na 
mededeling is niet langer sprake van een stil pandrecht, maar van een openbaar pandrecht.34 
Het voorgaande is van belang met het oog op de inningsbevoegdheid van de vordering. De 
pandhouder is na het doen van de mededeling van het recht aan de debiteur bevoegd tot innen 
van de vordering van de pandgever op zijn debiteur. Tot dat moment blijft de pandgever 
bevoegd om de betaling door de debiteur te ontvangen.35  
 
In verband met het verstrekken van financieringen wordt in de praktijk dikwijls een pandrecht 
op debiteuren (vorderingen) gevestigd ten behoeve van de financier. Meestal wordt dan een 
                                                            
29 Indien de daarbij door de curator te verrichten werkzaamheden materieel van aard zijn, kan hij ten laste van de 
pandhouder een vergoeding bedingen op basis van de zogeheten separatistenregeling. Met betrekking tot 
roerende zaken wordt meestal een vergoeding aangehouden van 2-10% van de verkoopopbrengst van de zaken.  
30 In bepaalde gevallen kan de pandhouder ook gehouden zijn om bij te dragen in de omslag van algemene 
faillissementskosten, als bedoeld in artikel 182 Fw. Andere crediteuren kunnen hiervan profiteren, omdat zij dan 
minder in deze kosten hoeven bij te dragen. Zie verder ook hoofdstuk 3 en 4.  
31 Zie artikel 182 Fw. 
32 Artikel 3:239 lid 1 BW. Voorts is vereist levering krachtens een geldige titel en bevoegdheid om over het goed 
te beschikken (artikel 3:84 lid 1 BW; zie ook paragraaf 2.1) 
33 Verzuim treedt bijvoorbeeld indien aan uit de hoofdverplichting voortvloeiende verplichtingen, zoals betalen 
van rente of aflossing, niet wordt voldaan. Verzuim kan ook intreden indien niet aan met de verpanding 
verbonden verplichtingen, zoals het aanleveren van pandlijsten, wordt voldaan.  
34 Artikel 3:239 lid 3 BW. 
35 Artikel 3:246 lid 1 BW. 
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stampandakte opgemaakt, waarin de rechtsverhouding tussen partijen wordt vastgelegd. De 
op dat moment bestaande vorderingen en toekomstige vorderingen die voortvloeien uit 
bestaande rechtsverhoudingen worden dan verpand aan de financier.36 Voor toekomstige 
vorderingen die uit een andere rechtsverhouding voortvloeien geldt dat niet. Deze moeten 
telkens opnieuw worden verpand. Verpanding van absoluut toekomstige vorderingen, 
derhalve toekomstige vorderingen die zullen voortkomen uit op het moment van verpanding 
nog niet bestaande rechtsverhoudingen, is op grond van artikel 3:239 BW niet toegestaan. In 
de praktijk wordt dit opgelost, door het (telkens) opmaken van vervolgpandakten. Kort 
gezegd ondertekent de pandgever in een dergelijke situatie een lijst (borderel) waarop de 
debiteuren staan vermeld, die vervolgens aan de pandgever wordt gestuurd, die voor 
registratie van de lijst zorg draagt. Op dat moment wordt (ook) het pandrecht gevestigd op de 
alsdan bestaande vorderingen die niet zijn onder te brengen onder de stampandakte. In zijn 
arrest van 17 februari 2012 (Rabobank / Kézér q.q) verwoordde de Hoge Raad de noodzaak 
voor deze handelwijze als volgt: 
 
“De wetgever beoogde ten aanzien van de mogelijkheden van beslag op en stille verpanding van 
toekomstige vorderingen een gelijke maatstaf te geven en heeft daarom lid 1 van art. 3:239 aangepast 
aan art. 475 Rv. door in dat lid een beperking aan te brengen waarvan de redactie parallel loopt aan die 
van art. 475 Rv. (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1247 en blz. 1337). Daarom kan niet worden 
aanvaard dat, zoals het onderdeel onder 1.3 betoogt, toekomstige vorderingen waarop op grond van art. 
475 Rv. geen beslag kan worden gelegd omdat de geëxecuteerde die niet rechtstreeks zal verkrijgen uit 
een ten tijde van het beslag reeds bestaande rechtsverhouding, wel voorwerp zouden kunnen zijn van 
stille verpanding. Terecht heeft het hof dan ook voor de beantwoording van de hiervoor in 3.5 bedoelde 
rechtsvraag aansluiting gezocht bij de rechtspraak met betrekking tot het beslag onder een bank- of giro-
instelling, waarin beslist is dat een zodanig beslag wel het op het moment van de beslaglegging 
aanwezige creditsaldo van de rekening van de geëxecuteerde treft, maar niet de nadien daarop ten 
gevolge van betalingen door derden gecrediteerde bedragen.”37  
 
Voor het vestigen van het pandrecht op vorderingen is voldoende dat een generieke 
omschrijving van de vorderingen wordt gegeven, als ten minste het bestaan en de aard en 
omvang achteraf kunnen worden vastgesteld. Daarmee is voldaan aan het vereiste van 
bepaalbaarheid, als bedoeld in artikel 3:84 lid 2 BW. In het arrest Mulder q.q. / Rabo bepaalde 
de Hoge Raad in verband hiermee:  
 
“Anders dan in onderdeel 1 wordt betoogd, kan een generieke omschrijving als hiervoor in 3.1 onder (v) 
weergegeven tot een geldige overdracht of verpanding leiden, omdat het generieke karakter van een 
dergelijke omschrijving en het ontbreken van een nadere specificatie van de betrokken vorderingen niet 
in de weg staan aan het oordeel dat een dergelijke omschrijving voldoet aan het vereiste van voldoende 
bepaaldheid in de zin van art. 3:84 lid 2 BW.”38 
 
Aan het vereiste van bepaalbaarheid worden, zo blijkt uit het arrest Mulder q.q. / Rabo, geen 
hoge eisen gesteld. In de praktijk wordt door financiers meestal volstaan met het registreren 
van een akte, waarbij alle vorderingen van de pandgever worden verpand, door vermelding 
van de eerste en laatste debiteur van de pandgever. Deze lijst kan door de pandgever worden 
verstrekt, maar ook kan de pandhouder zelf tot verpanding van vorderingen van de pandgever 
op derden overgaan, zonder hierover nader te worden geïnformeerd door de pandgever. Dit 
kan worden gerealiseerd op basis van een daartoe toepasselijk verklaarde volmacht.39 Dit 
                                                            
36 Zie artikel 3:239 lid 1 (laatste volzin): “(..) mits dit recht op het tijdstip van de vestiging van het pandrecht 
reeds bestaat of rechtsreeks zal worden verkregen uit een dan reeds bestaande rechtsverhouding”.   
37 HR 17 februari 2012, LJN: BU6552.  
38 HR 20 september 2002, LJN: AE7842. Zie ook HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 447 (Spaarbank Rivierenland / 
Gispen q.q.). 
39 HR 20 september 2002, LJN: AE7842 en HR 3 februari 2012, LJN: BT6947 (Dix q.q. / ING). 
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zogeheten volmachtbeding is door de Hoge Raad voor het eerst beoordeeld en gesanctioneerd 
in het hiervoor aangehaald arrest Mulder q.q. / Rabo uit 2002. In het arrest Dix q.q. / ING uit 
2012 zijn de uit het arrest Mulder q.q. / Rabo in verband hiermee te destilleren regels door de 
Hoge Raad nogmaals bevestigd. In de laatstgenoemde zaak is ook uitgemaakt dat opname van 
dit beding in de algemene voorwaarden van de bank niet onredelijk bezwarend in de zin van 
artikel 6:233 aanhef en onder a BW is. In de praktijk werd ook vóór het arrest Dix q.q. / ING 
al op deze basis door banken gewerkt. In de algemene bankvoorwaarden van de Rabobank is 
dit bijvoorbeeld als volgt vermeld: 
 
“Door het van toepassing worden van deze Algemene Bankvoorwaarden heeft de cliënt: de bank 
onherroepelijk volmacht gegeven, met het recht van substitutie, om die goederen namens de cliënt, 
eventueel steeds herhaald, aan zichzelf te verpanden, en alles te doen wat dienstig is voor de 
verpanding.”40 
 
Uit het arrest Dix q.q. / ING is voorts op te maken dat voor het op deze wijze verpanden van 
vorderingen op naam nodig is dat de datering van de stampandakte en het volmachtbeding 
voldoende aannemelijk kunnen worden gemaakt. Daaraan is volgens de Hoge Raad in elk 
geval voldaan als die documenten worden geregistreerd bij de Belastingdienst. Tot slot blijkt 
uit dit arrest dat het feit dat de namen van de pandgevers niet in de verzamelpandakte zijn 
vermeld, de vorderingen niet onvoldoende bepaald maakt, als bedoeld in artikel 3:84 lid 2 
BW.41 
 
Hoewel aan de regels inzake verpanding geen hoge eisen worden gesteld, geldt dat met 
betrekking tot de verpanding van vorderingen op naam ten behoeve van banken wel een grens 
is gesteld door de Hoge Raad. Deze grens ligt bij de in acht te nemen goede trouw.42 Een 
oordeel omtrent deze goede trouw kan aan de orde komen met betrekking tot een beroep op 
verrekening in het geval van een faillissement, als bedoeld in de artikelen 53 en 54 Fw. 
Wanneer met betrekking tot van een derde overgenomen vordering of schuld geen sprake is 
van goede trouw, als bedoeld in artikel 54 Fw., kan van een rechtsgeldig beroep op 
verrekening geen sprake zijn. Deze artikelen zijn ook van belang met het oog op de 
bodemverhuurconstructie en meer in het bijzonder met betrekking tot de verrekening van door 
de pandgever te betalen huurpenningen.43  
 
Het begrip goede trouw, als bedoeld in artikel 54 Fw., kwam ook in belangrijke mate aan de 
orde in de hiervoor reeds aangehaalde zaak Rabobank / Kézér q.q.. Bij het onderzoek naar het 
ontbreken van goede trouw, zo blijkt uit dit arrest, dient te worden beoordeeld of in de periode 
voor faillietverklaring de schuldeiser wist dat de schuldenaar in een zodanige toestand 
verkeerde, dat haar faillissement te verwachten was. Dit kan volgens de Hoge Raad niet alleen 
worden afgeleid uit concrete feitelijke kennis van een ophanden zijnde 
faillissementsaanvraag, maar ook kan dit worden afgeleid uit bekendheid met feiten waaruit 
voortvloeit dat de schuldenaar failliet zal gaan. Dit betreft een feitelijk door de rechter te 
hanteren criterium waarbij met alle feiten en omstandigheden van het geval rekening moet 
worden gehouden. Het hof had in hoogste feitelijke instantie in deze zaak geoordeeld dat de 
Rabobank op het moment van inning van bepaalde gelden niet te goeder trouw was. Dit bleek 
onder andere uit een door de bank aan de schuldenaar gestuurde brief waarbij het krediet werd 
opgezegd. Ook werd hierbij van belang geacht dat de binnengekomen bedragen niet bestemd 
waren voor de voortgezette bedrijfsvoering, maar voor verrekening met de schulden aan de 
                                                            
40 Artikel 24 lid 1 sub c Algemene Bankvoorwaarden (www.rabobank.nl).  
41 HR 3 februari 2012, LJN: BT6947 (Dix q.q. / ING). 
42 Vgl. artikel 3:11 BW.  
43 Zie verder hoofdstukken 6 en 7.  
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Rabobank. De Hoge Raad heeft dit oordeel, omtrent het ontbreken van goede trouw, in stand 
gelaten. Binnen het bestek van dit onderzoek geeft de zaak Rabobank / Kézér q.q. derhalve 
een duidelijk handvat inzake de omvang van verpande vorderingen. Ook kan dit arrest als een 
belangrijk aanknopingspunt worden gezien met betrekking tot de uitleg van artikel 54 Fw.  
 
Hiervoor is aangegeven dat met betrekking tot de bodemverhuurconstructie regels en 
uitgangspunten inzake verpanding van goederen van belang zijn. Van deze regels dient een 
curator op de hoogte te zijn. Onder meer moet door hem immers -wellicht zelfs als één van 
zijn eerste taken- worden beoordeeld of sprake is van een geldig pandrecht en op welke 
goederen dit recht van toepassing is. Bij het beoordelen van de bodemverhuurconstructie zijn 
ook van belang de bepalingen uit artikel 21 en 22 van de Invorderingswet 1990. Hierop zal in 
het volgend hoofdstuk nader worden ingegaan.  
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Hoofdstuk 3. Artikel 21/22 Invorderingswet 1990 
Paragraaf 3.1 Inleiding 
Op grond van artikel 21 Invorderingswet 1990 heeft de fiscus (’s Rijks schatkist) een recht 
van voorrang in verband met verhaal van belastingschulden op de opbrengst van alle goederen 
van de belastingschuldige.44 Dit betreft een algemeen voorrecht van de fiscus, hetgeen 
betekent dat hij zich kan verhalen op alle goederen van de schuldenaar.45 Het voorrecht heeft 
onder meer betrekking op rijksbelastingen. Dit betreffen onder meer de belastingen die van 
rijkswege door de rijksbelastingdienst worden geheven.46 In artikel 21 lid 2 Iw. is aangegeven 
dat het bodemvoorrecht een uitwerking is van het algemeen voorrecht van de fiscus.47 Het 
artikel luidt als volgt:  
 
“Het voorrecht gaat boven alle andere voorrechten met uitzondering van die van de artikelen 287 en 288 
onder a , alsmede dat van artikel 284 van Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek voor zover de kosten zijn 
gemaakt na de dagtekening van het aanslagbiljet. Het voorrecht gaat tevens boven pand, voor zover het 
pandrecht rust op een zaak als is bedoeld in artikel 22, derde lid, die zich op de bodem van de 
belastingschuldige bevindt en tegen inbeslagneming waarvan derden zich op die grond niet kunnen 
verzetten. Het behoudt deze rang in geval van faillissement van de belastingschuldige of toepassing ten 
aanzien van hem van de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen, ongeacht of tevoren 
inbeslagneming heeft plaatsgevonden”. 
 
Binnen het bestek van dit onderzoek is met name de tweede volzin uit het aangehaald artikel 
van belang. Kort gezegd volgt hieruit dat het voorrecht van de fiscus in bepaalde gevallen, 
voor bepaalde belastingen (de belangrijkste zijn loonbelasting en omzetbelasting) in rang gaat 
voor het pandrecht op zaken, die zich bevinden op de bodem van de belastingschuldige.48 
Deze rang blijft ook van toepassing, zo blijkt uit de laatste volzin van dit artikel, als de 
belastingschuldige in staat van faillissement wordt verklaard. 49 Het voorrecht ontstaat op, dan 
wel vanaf het moment dat materieel sprake is van een vordering van de fiscus op de 
                                                            
44 Wet van 30 mei 1990, inzake invordering van rijksbelastingen, andere dan invoerrechten en accijnzen (hierna: 
Iw. 1990). 
45 Zie in verband hiermee ook artikel 3:276 BW. Krachtens dit artikel kan een schuldeiser zich verhalen op alle 
goederen van de schuldenaar, tenzij de wet of overeenkomst anders bepaalt.  
46 Zie artikel 1 en artikel 2 lid 1 Iw. 1990 jo artikel 1 lid 2 Algemene wet inzake rijksbelastingen (Awr).  
47 Van belang hierbij is o.a. het arrest Aerts q.q. / ABN AMRO (HR 26 juni 1998, NJ 1998, 745). De Hoge Raad 
heeft in dit arrest bepaald dat voorrechten nevenrechten zijn en dat voorrechten in beginsel bij de fiscale 
vordering behoren vanaf het tijdstip dat die vordering ontstaat, ongeacht of de vordering dan reeds opeisbaar is. 
Het algemene voorrecht van de fiscus ontstaat als gevolg hiervan vanaf het moment dat de schuld bij de 
belastingplichtige ontstaat. Hierbij is niet van belang wanneer de vordering van de fiscus (vervolgens) opeisbaar 
is. Er is sprake van een materiële belastingschuld wanneer de schuld is ontstaan. Er is sprake van een formele 
belastingschuld zodra voor de betreffende schuld een aanslag is opgelegd.  
48 In de praktijk wordt deze regeling met name met betrekking tot de genoemde belastingen toegepast, maar dat 
volgt niet uit de wet. Zie in verband hiermee bijvoorbeeld Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Invorderingswet, 
Aantekening 3.2.5 (Bepaalde belastingen bij: Invorderingswet 1990, Artikel 21): “Of het bodemvoorrecht 
“slechts” geldt voor de in artikel 22 derde lid IW 1990 genoemde belastingen, is niet helder. Gelet op doel en 
strekking van het bodemvoorrecht, alsmede bezien vanuit de optiek van de meer genoemde “status quo 
handhaving” kan aangenomen worden dat het bodemvoorrecht slechts kan worden toegepast voor de in artikel 
22 derde lid IW 1990 genoemde zakelijke belastingen”. 
49 Indien voor het faillissement van een schuldenaar sprake is van het voorrecht van de fiscus, dan vervalt dat 
niet door het faillissement. Omdat het voorrecht van de aanvang af is verbonden aan de belastingvordering, is de 
erkenning van het voorrecht in een geval waarin de aanslag wordt opgelegd na de aanvang van het faillissement 
ook niet in strijd met het beginsel van faillissementsrecht, dat door het intreden van het faillissement de 
rechtspositie van alle bij de boedel betrokkenen onveranderlijk wordt (vgl. HR 18 december 1987, NJ 1988, 
340). 
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belastingschuldige. Dit is aan de orde wanneer het belastbare feit zich heeft voorgedaan. Het 
moment waarop de vordering kan worden ingevorderd en het feit of beslag is gelegd met 
betrekking tot deze vordering is hierbij niet relevant.50  
 
 
Paragraaf 3.2.  Bodem  
 
De zaken waarop het bodemvoorrecht van de fiscus betrekking heeft moeten zich bevinden op 
de bodem van de belastingschuldige. Het begrip bodem wordt in verband hiermee ruim 
uitgelegd. Het betreft ieder perceel of een gedeelte daarvan waarover de belastingschuldige 
onafhankelijk van anderen de vrije beschikkingsmacht heeft.51 Hierbij is niet van belang of de 
belastingschuldige eigenaar van het pand is. Bepalend is of er feitelijk toegang is tot de 
bodem.52 Of tot het oordeel kan worden gekomen, dat dit aan de orde is, is een vraag van 
feitelijke aard en hangt af van alle omstandigheden van het geval. De Rechtbank Den Haag 
verwoordde dit als volgt: 
 
“(…) beslissend is (volgens onder meer de MvT, Kamerstukken II 1987/88, 20588, nr. 3, blz. 64-65) de 
feitelijke verhouding van de belastingschuldige tot het perceel waarin of waarop de in beslag genomen 
goederen zich bevinden. De juridische verhouding van de belastingplichtige tot het perceel is daarbij 
niet beslissend (HR 18 oktober 1991, LJN: ZC0373).”53 
 
Pas wanneer de schuldenaar en (later) de curator geen toegang meer hebben tot de bodem, kan 
sprake zijn van een geldige bodemverhuurconstructie.54 Dit vereiste wordt in de praktijk 
beperkt uitgelegd. Als sprake is van gemeenschappelijke toegang tot de bodem of 
medegebruik door de failliet en/of de curator is geen sprake van een geldige 
bodemverhuurconstructie, omdat dan immers de belastingschuldige nog (steeds) over de 
bodem kan beschikken. De Rechtbank Den Haag kwam tot deze conclusie aan de hand van de 
navolgende overwegingen:  
 
“De rechtbank is van oordeel dat ten tijde van de beslaglegging sprake was van (mede)gebruik van de 
productieruimte door [Y]/de curator en aldus van een gemeenschappelijke bodem. Vast staat dat er zich 
ten tijde van de beslaglegging nog zaken van [Y] en van derden ter bewerking door [Y] in de 
productieruimte bevonden (zie punt 2.9.). De feitelijke betrokkenheid van [Y] met de productieruimte 
was derhalve na het aangaan van de bodemverhuurconstructie niet volledig verbroken. Dit geldt temeer 
nu de huurovereenkomst tussen [Y] en Uni-Invest nog ongewijzigd van kracht was (zie punt 2.5.). 
Voorts acht de rechtbank in dit kader relevant dat de overige ruimten van het bedrijfspand nog in 
                                                            
50 Zie HR 28 november 2003, LJN: AN7840 (Koverto), waarin (voor een deel) de lijn uit het arrest Aerts q.q. / 
ABN Amro uit 1998 werd bevestigd. Te lezen is: “In beginsel behoren voorrechten, als nevenrechten, bij de 
bevoorrechte vordering vanaf het tijdstip dat die vordering ontstaat, zulks ongeacht of die vordering dan reeds 
opeisbaar is. Er is geen reden daarover anders te oordelen ten aanzien van belastingvorderingen waarop artikel 
21 Iw. 1990 het oog heeft. De omstandigheid dat een belastingschuld eerst kan worden ingevorderd nadat een 
aanslag is opgelegd, zoals volgt uit de artikel 9 en 10 Iw. 1990, doet daaraan niet af. Evenmin doet daaraan af de 
omstandigheid dat de ontvanger het beslag bedoeld in artikel 22 lid 3 Iw. 1990 eerst kan leggen nadat de aanslag 
is opgelegd. Niet valt immers in te zien dat het voorrecht niet zou kunnen bestaan indien ter zake van de 
vordering waaraan het is verbonden nog geen (executoriaal) beslag kan worden gelegd”. 
51 Zie HR 18 oktober 1991, NJ 1992, 298 (Big Dutchman).  
52 Vgl. Vermaire, Damkot 2012, p. 87.  
53 Rb. Den Haag 5 oktober 2011, LJN: BU3385.  
54 Vgl. Kamerstukken II 1988-1989, 20588, nr. 6 (MvA) blz. 22 en 23, waarin is aangegeven dat de 
bodemverhuurconstructie slechts met succes aan de Ontvanger kan worden tegengeworpen in die gevallen 
waarin de curator geen enkele activiteit meer zal/ heeft te verrichten in het verhuurde. In dit kader wordt 
nogmaals opgemerkt dat binnen het bestek van dit onderzoek niet wordt ingegaan op situaties van nietige 
rechtshandelingen (artikel 3:40 BW). 
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gebruik waren ten behoeve van de binderij. Ten tijde van de beslaglegging was van een feitelijke 
bedrijfsbeëindiging door [Y] dan ook nog geen sprake.”55  
 
 
 
Paragraaf 3.3. Bodemzaken  
 
In artikel 22 lid 3 Iw. 1990 is een omschrijving gegeven van het begrip bodemzaken. Kort 
gezegd wordt hiermee bedoeld de ingeoogste of niet ingeoogste vruchten of roerende zaken 
tot stoffering van een huis of landhoeve, of tot een bebouwing of gebruik van het land, die 
zich tijdens de beslaglegging op de bodem van de belastingschuldige bevinden.56 Uit 
rechtspraak en wetsgeschiedenis is op te maken welke zaken als bodemzaak, althans roerende 
zaak ter stoffering (kunnen) worden aangemerkt. Dit zijn bijvoorbeeld: 
 
- Roerende machines;57 
- Meubilair van een winkel;58 
- Inventaris van een café.59 
 
Roerende zaken die niet strekken tot blijvend gebruik van de bodem van de schuldenaar 
worden niet als bodemzaak aangemerkt. Dit betreft onder meer winkelvoorraden, 
halffabricaten, grondstoffen en tentoongestelde zaken.60 Vanwege de diverse mogelijkheden 
die zich hierbij kunnen voordoen zal van geval tot geval moeten worden beoordeeld of sprake 
is van een bodemzaak. Enig houvast is hier te vinden in de rechtspraak. In 1929 gaf de Hoge 
Raad -in algemene bewoordingen- aan dat bodemzaken zijn “(…) al die roerende goederen, 
welke gebezigd worden om een huis geschikt te doen zijn voor het gebruik waartoe het 
bestemd is”.61 In een uitspraak van hem uit 1981 is hieromtrent te lezen:  
 
“Al hetgeen strekt tot een enigszins duurzaam gebruik van het gebouw overeenkomstig zijn 
bestemming, waardoor het gebouw tevens beter aan die bestemming beantwoordt.". 62 
 
Naar ik meen is in de praktijk meestal voldoende duidelijk welke zaken als bodemzaak 
worden aangemerkt en welke niet. Een uitzondering hierop gold tot eind 2011 in de praktijk 
dikwijls ten aanzien van showroommodellen. Over de status van showroommodellen waren in 
rechtspraak en literatuur de nodige discussies waarneembaar, als ook andersluidende 
uitspraken van lagere rechters, die uiteindelijk lijken te zijn geëindigd met een uitspraak van 
de Hoge Raad van 9 december 2011.63 Voor deze uitspraak was er nog geen duidelijkheid, 
                                                            
55 Rb. Den Haag 5 oktober 2011, LJN: BU3350. 
56 Hierna zal, vanwege het belang voor de praktijk, met name worden ingegaan op de categorie “roerende zaken  
die dienen ter stoffering van een huis”. Uit een arrest van de Hoge Raad kan worden afgeleid hoe het begrip “tot 
stoffering” moet worden uitgelegd. In zijn arrest van 26 januari 1981 is dit als volgt omschreven: “Al hetgeen 
strekt tot enigszins duurzaam gebruik van het gebouw overeenkomstig zijn bestemming, waardoor het gebouw 
tevens beter aan die bestemming beantwoordt” (HR 26 januari 1981, NJ 1981, 656). De aangehaalde passage 
betreft overigens niet een “eigen” overweging van de Hoge Raad maar betreft een overweging uit het in cassatie 
bestreden (en door de Hoge Raad in stand gelaten) arrest van het hof. De bestemming van het gebouw wordt 
bepaald door het feitelijk gebruik dat ervan wordt gemaakt (Kamerstukken II 1987-1988, 20588, nr. 3, p. 65).  
57 Hof Den Bosch 28 februari 2006, LJN: AW4122. 
58 Kamerstukken II 1987-1988, 20588, nr. 3, p. 65. 
59 HR 8 maart 1929, NJ 1929, 831.  
60 Kamerstukken II 1987-1988, 20588, nr. 3, p. 65. 
61 HR 12 december 1929, B. 4632. 
62 De aangehaalde passage betreft -als hiervoor aangegeven- niet een “eigen” overweging van de Hoge Raad 
betreft maar een overweging uit het in cassatie bestreden arrest van het hof. 
63 HR 9 december 2011, LJN: BT2700 (Quint q.q. / ING Bank). 
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althans een uitspraak van de hoogste rechter hierover ontbrak. De Rechtbank Utrecht 
overwoog in 2004 in verband met showroomzaken bijvoorbeeld:  
 
“De in de showroom geplaatste showkeukens waren feitelijk bestemd voor gebruik in het bedrijfspand. 
Immers, voor showkeukens geldt bij uitstek dat zij strekken tot (enigszins) duurzaam gebruik van het 
bedrijfspand overeenkomstig zijn functie, waardoor dat bedrijfspand ook beter aan die functie 
beantwoordt. Daardoor voldoen de showkeukens aan het criterium voor 'stoffering' in de zin van artikel 
22, derde lid, van de Invorderingswet 1990, waarop bodembeslag kan worden gelegd. Dat (al dan niet 
makkelijk demonteerbare onderdelen van) showkeukens op enig moment tegen 'scherpe' prijzen worden 
verkocht omdat het betreffende model niet goed loopt of verouderd is, leidt niet tot een ander oordeel. 
Beslissend is de toestemming (lees: bestemming) die de showkeukens in feite hadden op het ogenblik 
waarop het bodembeslag werd gelegd.”64 
 
In 2010 oordeelde de Rechtbank Zutphen:  
 
“Wellicht is de stelling van Wilco juist dat de in de showroom getoonde modellen zijn binnengekomen 
als voorraad en ook als zodanig zijn geadministreerd, maar dat maakt geen verschil. Voorop staat dat de 
modellen dienstbaar zijn geworden aan het gebruik van het betreffende gedeelte van het pand als 
showroom, waardoor dit gedeelte van het pand beter aan zijn bestemming beantwoordde. De 
omstandigheid dat soms ook showroommodellen (tegen inkoopprijs) werden verkocht, doet niet af aan 
deze conclusie.”65 
 
Het Hof Amsterdam heeft anderzijds in een andere zaak in een arrest van 2 maart 2010 
bepaald dat tentoongestelde goederen niet tot stoffering van een gebouw kunnen dienen en dat 
het in de winkels van de failliete vennootschappen tentoongestelde slaapkamermeubilair 
buiten het bereik van artikel 22 lid 3 Iw. 1990 blijft.66 Volgens het Hof Amsterdam zijn 
tentoongestelde zaken derhalve niet aan te merken als bodemzaken. Tegen deze beslissing van 
het hof heeft de curator beroep in cassatie ingesteld. De Hoge Raad oordeelde (net als het Hof 
Amsterdam daarvoor) dat showroommodellen niet als bodemzaak, in de zin van artikel 22 lid 
3 Iw.  moeten worden aangemerkt.67 Zijn conclusie was kort en duidelijk:  
 
“Showroommodellen strekken niet tot enigszins duurzaam gebruik van de winkel of showroom waarin 
zij zijn opgesteld. Zij dienen derhalve niet tot stoffering als in artikel 22 lid 3 Iw. 1990 bedoeld”.68  
                                                            
64 Rb. Utrecht 6 oktober 2004, LJN: AR5620. 
65 Rb. Zutphen 17 maart 2010, LJN: BL7599. In hoger beroep oordeelde het Hof Arnhem overigens dat de 
showroommodellen (bubbelbaden) in het onderhavige geval geen bodemzaken waren (Hof Arnhem 6 september 
2011, LJN: BT6754). Kort gezegd is hierbij aangegeven dat voorraad niet “zomaar” transformeert tot inventaris 
en dus tot bodemzaak. In O. 4.4. is te lezen: “Ook de zaken bestemd voor de verkoop die zich in een winkel of 
een verkoopruimte bevinden, dienen wel het gebruik van die ruimte maar dat gebruik is doorgaans niet zodanig 
duurzaam dat zij daarmee van voorraad tot inventaris transformeren”.  
66 Hof Amsterdam 2 maart 2010, LJN: BM3484 (Quint q.q. / ING Bank). 
67 Opvallend was overigens dat de Rechtbank Zutphen in het vonnis uit 2010 en het Hof Amsterdam het arrest 
uit 2009 beiden verwezen naar de wetsgeschiedenis van de Invorderingswet 1990, maar tot een andersluidende 
conclusie kwamen. Zie hierover ook Vermaire, Damkot 2012, p. 88-89.  
68 HR 9 december 2011, LJN: BT2700 (Quint q.q. / ING Bank). In de conclusie van de AG is te lezen (2.11): 
“De beschouwingen hiervoor in 2.2 t/m 2.9 voeren tot de slotsom dat in onderdeel a terecht de opvatting van het 
hof in rov. 2.9 wordt bestreden dat, gelet op de parlementaire geschiedenis van artikel 22, derde lid Inv.w 1990, 
reeds het feit dat het in geschil zijnde slaapkamermeubilair tentoongestelde goederen betreft, meebrengt dat dat 
meubilair niet als stoffering kan worden aangemerkt. Dat het hof deze opvatting is toegedaan, vindt mede hierin 
bevestiging dat het hof in rov. 2.9 niet op basis van een materiële weging oordeelt, dat de in de overweging 
genoemde omstandigheden, waarop de Curator zich heeft beroepen ten betoge dat het tentoongesteld meubilair 
wel als 'stoffering' dient te worden opgevat, hem geen aanleiding geven om van het tijdens de parlementaire 
wetsgeschiedenis geformuleerde standpunt af te wijken. Het hof kent daarmee, zoals hierboven met name in 2.6 
uiteengezet, een te vergaande betekenis toe aan het feit dat in de memorie van grieven bij het wetsvoorstel dat tot 
de Inv.w 1990 heeft geleid, tentoongestelde goederen worden genoemd als goederen die niet tot de 'stoffering' 
behoren”. 
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Met deze uitspraak van de Hoge Raad is naar valt aan te nemen voor de praktijk een einde 
gekomen aan de tot eind 2011 in de praktijk waarneembare onduidelijkheden omtrent de 
juridische status van showroommodellen. Showroommodellen zijn geen bodemzaken.  
 
Paragraaf 3.4. Bodemverhuur en zaken van derden  
Hiervoor is aangegeven dat een voornaam, dan wel het voornaamste belang van een 
pandhouder voor het uitvoeren van de bodemverhuurconstructie is gelegen in het feit dat 
daarmee wordt voorkomen dat zijn rechten worden achtergesteld bij die van de fiscus. De 
bodemverhuurconstructie wordt echter ook toegepast om bodemzaken die niet aan de 
schuldenaar zelf in eigendom toebehoren, maar aan een derde, buiten het toepassingsgebied 
van artikel 22 lid 3 Iw. 1990 (het zogenoemde bodemvoorrecht) te houden.69 Onder 
omstandigheden kan de opbrengst van de verkoop van zaken van derden namelijk worden 
aangewend voor betaling van de belastingschuld van een schuldenaar op wiens bodem deze 
zaken zich bevinden.  
Het moment waarop de ontvanger tot het (doen) leggen van bodembeslag overgaat is rechtens 
het moment waarop moet worden beoordeeld met wiens rechten rekening moet worden 
gehouden. De beslaglegging geldt als peilmoment hiervoor. Het beslagleggen door de fiscus 
kan ook plaatsvinden nadat het faillissement van de schuldenaar op wiens bodem de zaken 
van de betreffende derden zich bevinden is uitgesproken.70 In een dergelijk geval kan dit 
slechts zaken van derden betreffen. Artikel 33 lid 2 Fw. verzet zich immers tegen een beslag 
op zaken van de (belasting)schuldenaar, nadat zijn faillissement is uitgesproken. Als na 
beslaglegging door de fiscus op bodemzaken het faillissement van de schuldenaar wordt 
uitgesproken, dan worden de zaken van de schuldenaar waarop beslag is gelegd nog steeds als 
bodemzaak aangemerkt. Weliswaar vervalt dit beslag op grond van artikel 33 lid 2 Fw., voor 
zover dat betrekking heeft op de zaken van de failliet, maar de rechtsgevolgen van dat eerder 
gelegd beslag gaan daardoor niet teniet.71  
Op grond van het bodemrecht van de fiscus kunnen derhalve ook derden, die met de schuld 
van de failliet niets van doen hebben, althans hiervoor niet aansprakelijk zijn, worden 
uitgewonnen, door verkoop van de aan hen toebehorende zaak. Dit kan gebeuren vanwege het 
enkele feit dat deze zaak zich bevindt op de bodem van de belastingschuldige. Deze 
vergaande bevoegdheid om inbreuk te maken op rechten van derden werd oorspronkelijk 
gerechtvaardigd vanuit de gedachte dat daarmee misbruik kon worden voorkomen, maar heeft 
in de loop van de vorige eeuw een ruimer toepassingsgebied gekregen.72 Ook als geen sprake 
is van misbruik mag van de regeling gebruik worden gemaakt. Onomstreden is dit niet.73 Uit 
                                                            
69 Te denken is dan aan een leverancier die met betrekking tot (bodem)zaken een eigendomsvoorbehoud heeft 
gemaakt, of een leasemaatschappij waarmee een financial leaseovereenkomst is gesloten die op dergelijke zaken 
betrekking heeft. 
70 Op grond van artikel 33 lid 2 Fw. vervallen gelegde beslagen door de faillietverklaring. Dit heeft echter 
betrekking op zaken die aan de schuldenaar / failliet toebehoren en niet op zaken van derden.  
71 Vgl. HR 13 mei 1988, NJ 1988, 748, HR 22 april  2005, JOR 2005/282, en HR 20 februari 2009, JOR 
2009/120. 
72 Zie bijv. HR 5 oktober 1979, NJ 1980, 280; HR 9 januari 1981, NJ 1981, 656 en HR 10 april 1987, NJ 1987, 
829. 
73 Zie bijv. preadviezen NJV 1986, E.W.J.H. de Liagre Böhl, NJB 1993/6, A.I.M. van Mierlo, De fiscus als 
schuldeiser (oratie EUR 1994), WFR, Bodemrecht-special (1994) 6126, R.D. Vriesendorp, NJB 1999/14, M.M. 
Seinstra, TvI 2003/1. 
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meerdere uitspraken blijkt echter dat de regeling de rechterlijke toets der kritiek heeft 
doorstaan.74  
Met betrekking tot het bodemrecht geldt dat de reële eigendom van derden door de fiscus 
dient te worden ontzien.75  Op grond van artikel 22 lid 1 Iw. 1990 kunnen derden die geheel 
of gedeeltelijk recht menen te hebben op roerende zaken waarop ter zake van een 
belastingschuld beslag is gelegd, een beroepschrift richten tot de directeur (van de 
belastingdienst), mits dat gebeurt vóór de verkoop en uiterlijk binnen zeven dagen, te rekenen 
van de dag der beslaglegging. Met het oog op de positie van derden schrijft de Leidraad 
Invordering (2008) voor dat de Ontvanger eerst zoveel mogelijk krachtens zijn algemene 
voorrecht, als bedoeld in artikel 21 Iw. 1990, uit vrij boedelactief moet worden voldaan.76 
Daarna kan door de fiscus aanspraak worden gemaakt op de voorrang (bodemvoorrecht), als 
bedoeld in artikel 21 lid 2 Iw. 1990 en als laatste komt hem een beroep toe op het bodemrecht 
als bedoeld in artikel 22 lid 3 Iw. 1990.77 Het fiscale voorrecht geldt gedurende de gehele 
periode waarin een belastingaanslag kan worden ingevorderd.78 
                                                            
74 Zie HR 13 januari 1989, NJ 1990, 211 en HvJEG 7 maart 1990, zaak C-69/88, NJ 1990, 762 en EHRM 23 
februari 1995, BNB 1995/262. 
75 Indien bijvoorbeeld sprake is van operationele lease, dan is het nimmer de bedoeling geweest dat de eigendom 
van de zaak zou overgaan. In dat geval is sprake van reëel eigendom bij de lessor en dient de fiscus de rechten 
van de lessor te respecteren.  
76 Zie artikel 22 Leidraad Invordering (2008). De Leidraad Invordering 2008 is in de plaats getreden van de 
Leidraad Invordering 1990. De Leidraad geeft regels met betrekking tot de incasso van belastingschulden (zie 
bijv. artikel 1 Leidraad: “Deze wet geldt bij de invordering van Rijksbelastingen”). De Leidraad 2008 bevat 
alleen nog beleidsregels. 
77 Zie artikel 22.4 – 22.6 Leidraad Invordering. Een vergelijkbare regel met betrekking tot de positie van de 
bezitloos pandhouder is te destilleren uit het arrest Aerts q.q. / ABN Amro (HR 26 juni 1998, NJ 1998, 745). Als 
sprake is van het fiscaal voorrecht dan behoeft de bezitloos pandhouder pas bij te dragen als de fiscus niet uit het 
vrije actief kan worden voldaan. Zie in verband met de problemen inzake de berekening van het vrij actief bijv. 
HR 12 juli 2002, RvdW 2002, 125 (Verdonk q.q. / Ontvanger). De Hoge Raad overwoog onder meer: “Ook al 
moet worden aangenomen dat de berekening van met name de omslag van de algemene faillissementskosten 
over het vrije actief en over datgene wat de Ontvanger uit de opbrengst van de stil verpande bodemzaken 
ontvangt, enige rekenkundige vaardigheid vereist, niet kan worden gezegd dat deze berekening onuitvoerbaar of 
onaanvaardbaar ingewikkeld is.” 
78 Zie artikel 21 Leidraad Invordering 1990. Er geldt een verjaringstermijn van 5 jaar (artikel 27 Leidraad 
Invordering 1990).  
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Hoofdstuk 4. Bodemverhuurconstructie  
Wanneer een pandhouder afgifte van bezitloos verpande zaken vordert, als bedoeld in artikel 
3:237 lid 3 BW, dan is de pandgever verplicht de zaken in de macht van de pandhouder te 
laten komen. Een van de manieren waarop dit kan gebeuren is door middel van een 
bodemverhuurconstructie. Deze bodemverhuurconstructie kan op een aantal manieren worden 
uitgevoerd. Vaak is sprake van het sluiten van een huurovereenkomst tussen de schuldenaar 
als verhuurder en de pandhouder (of een derde) als huurder. Indien de schuldenaar eigenaar is 
van het te verhuren pand dan kunnen de in verband hiermee te verrichten rechtshandelingen 
relatief eenvoudig plaatsvinden. Als de schuldenaar het pand huurt van de pandhouder of van 
een derde, dan kan de bodemverhuurconstructie voorts worden toegepast doordat de tussen 
partijen bestaande huurovereenkomst wordt beëindigd.79 Ook is het mogelijk dat de 
schuldenaar die zelf huurder van een pand is, een onderhuurovereenkomst sluit met de 
pandhouder of een derde.80 Meerdere varianten met betrekking tot het tot stand brengen van 
een huurovereenkomst met of ten behoeve van de pandhouder zijn derhalve denkbaar. Een 
belangrijk doel hierbij is bij alle varianten hetzelfde, namelijk om de zaken van de 
schuldenaar (en eventueel derden) van de bodem van de belastingschuldige te halen, als 
gevolg waarvan niet langer voorrang voor de fiscus geldt ten opzichte van de pandhouder, op 
grond van de artikelen 21 en 22 Iw. 1990.81  
Wanneer de bodemverhuurconstructie kort voor het faillissement van de schuldenaar wordt 
uitgevoerd, dan wordt vaak de verhuur aan de pandhouder (of derde) van de administratieve 
ruimten in de onderneming van de schuldenaar buiten beschouwing gelaten. Ten aanzien van 
deze ruimte is de bodemverhuurconstructie dan niet van toepassing. De gedachte hierbij is dat 
de curator na het uitspreken van het faillissement van de schuldenaar toegang dient te hebben 
tot de administratie. Indien deze gelegenheid aan de curator niet wordt geboden, dan kan deze 
ook op grond van de wet zichzelf toegang (laten) verschaffen. Op grond van artikel 93a Fw. 
kan de curator immers toegang verlangen tot elke plaats, voor zover dat redelijkerwijze 
noodzakelijk is voor de vervulling van zijn taak. De zich in de bedoelde ruimte(n) bevindende 
zaken worden op deze wijze niet in vuistpand genomen en op deze zaken blijft het voorrecht 
van de fiscus als bedoeld in artikel 21 / 22 Iw. 1990 van toepassing. Naar ik meen brengt het 
op deze wijze “gedeeltelijk” tot stand brengen van de bodemverhuurconstructie niet mee dat 
daardoor sprake is van medegebruik van de bodem van de belastingschuldige. Niets verzet 
zich immers tegen gedeeltelijke toepassing van de bodemverhuurconstructie. De essentie van 
dit onderdeel uit de regeling ligt immers bij het wel of niet hebben van toegang tot de ruimten 
waarin zich de verpande zaken bevinden.82  
Naar ik meen brengt het enkele feit dat een curator tot het verhuurde gedeelte van het pand 
van de failliet toegang heeft niet mee dat daardoor geen sprake meer zou zijn van een geldige 
bodemverhuurconstructie, en in elk geval als deze toegang van de curator (slechts) tot doel 
                                                            
79 Zie bijv. Rb. Utrecht 23 april 2010, JOR 2011/91.  
80 Zie bijv. Rb. Almelo 13 juli 2010, JOR 2001/92 en Rb. Arnhem 13 oktober 2010, JOR 2011/95. 
81 Indien geen bodemverhuurconstructie wordt toegepast, dan geldt ten aanzien van bodemzaken het 
bodemvoorrecht van de fiscus. Uit het arrest van de Hoge Raad van 26 juni 1998, NJ 1998, 745 (Aerts q.q. / 
ABN AMRO) blijkt dat de pandhouder in een dergelijke situatie wel kan verlangen dat eerst het vrije actief uit 
de boedel wordt aangewend om de fiscus te betalen en dat daarna pas van de pandhouder kan worden verlangd 
dat deze de opbrengst van de verkoop van verpande zaken afdraagt. Aan deze regel dient ook de curator zich te 
houden (r.o. 4.1.4).  
82 Zie bijvoorbeeld Rechtbank Den Haag  5 oktober 2011 ( LJN: BU3350). In die zaak werd geoordeeld dat door 
het gedeeltelijk in gebruik blijven van productieruimten van feitelijke bedrijfsbeëindiging geen sprake was. 
Indien alleen nog toegang wordt gegeven tot de administratieve ruimten en niet tot productieruimten dan kan 
i.h.a. deze beëindiging van bedrijfsactiviteiten naar ik meen wel worden aangenomen.  
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heeft om de aard en omvang van de boedel te inventariseren. De taak van de curator is er 
immers (in beginsel) ook niet op gericht om de onderneming van de gefailleerde voort te 
zetten, maar om deze te liquideren of eventueel door een derde te laten doorstarten. Mocht 
overigens een curator er voor kiezen de onderneming van de gefailleerde wel voort te zetten, 
dan dient daarbij uiterst zorgvuldig en behoedzaam te werk te worden gegaan. In de door de 
specialisatievereniging Insolad ontwikkelde “Praktijkregels voor curatoren” is aangegeven dat 
voor het voortzetten van de onderneming in elk geval een zwaarwegend belang aanwezig 
moet zijn.83  In hoofdstuk 2.1 van deze praktijkregels is in verband hiermee te lezen: 
“De curator zet, na een korte inventarisatieperiode, de onderneming van de gefailleerde alleen dan voort 
als aannemelijk is dat het belang van de boedel of een ander zwaarwegend belang dat vergt en indien 
tevens redelijkerwijs verwacht mag worden dat de meeropbrengst die als gevolg van het voortzetten van 
de onderneming kan worden behaald de daarmee gepaard gaande extra kosten zal overschrijden”. 
Een (zwaarwegend) belang dat bij het oordeel van de curator om de onderneming wel of niet 
voort te zetten een rol kan spelen, is naar ik meen de (mogelijke) toepasselijkheid van de 
bodemverhuurconstructie. Indien de curator de onderneming voortzet, dan zou dat kunnen 
meebrengen dat geen sprake (meer) is van een rechtsgeldige bodemverhuurconstructie. 
Daarvoor is immers noodzakelijk dat de curator geen activiteiten (van enige importantie) 
verricht in het gehuurde.84 Ook als de curator en de pandhouder de gehuurde bodem samen 
gebruiken (medegebruik), dan kan dat leiden tot de conclusie dat geen sprake is van een 
rechtsgeldige bodemverhuurconstructie.85  
Uit het voorgaande valt op te maken dat voor het rechtsgeldig (doen) tot stand komen van de 
bodemverhuurconstructie in elk geval voldoende is dat de belastingschuldenaar en de curator 
zelf niet langer het feitelijk gebruik of medegebruik van het verhuurde deel van de bodem 
hebben. Met betrekking tot de rol van de curator kan daarbij een nuance worden gemaakt 
vanwege de verschillende redenen die zijn toegang tot het verhuurde kunnen hebben. Indien 
de toegang door de curator is gericht op inventarisatie en niet op (gedeeltelijk of beperkt) 
voortzetten van de onderneming, dan is dat naar ik meen gelijk te stellen met de situatie van 
geen toegang. Dit is waarschijnlijk anders indien de toegang tot de onderneming wel 
betrekking heeft op het voortzetten van de onderneming. Deze situatie sluit naar ik meen de 
toepasselijkheid van de bodemverhuurconstructie uit.  
 
Paragraaf 4.1. Voordeel van de bodemverhuurconstructie 
Een belangrijk voordeel van de bodemverhuurconstructie is in elk geval, dat verpande of aan 
een derde in eigendom toebehorende zaken niet van de bodem van de schuldenaar behoeven 
te worden afgevoerd.86 Soms is afvoeren van deze zaken uit praktisch oogpunt bezien 
bezwaarlijk, bijvoorbeeld wanneer sprake is van grote machines. In bepaalde gevallen is het 
ook zeer kostbaar om de zaken te verplaatsen. Dit kan tot onnodige kosten leiden. Deze 
kosten worden vaak op de schuldenaar afgewenteld. Een praktische regeling met betrekking 
tot de in vuistpandneming van de zaken kan dan ook niet alleen in het belang van de 
                                                            
83 Praktijkregels voor curatoren september 2011 (bron: www.insolad.nl). 
84 Vgl. Kamerstukken II 1988-1989, 20588, nr. 6 (MvA) blz. 22 en 23. 
85 Zie bijv. Rb. Den Haag 5 oktober 2011, LJN: BU3350.   
86 Het kan jegens derden mogelijk ook zorgvuldig zijn om de zaken niet af te voeren, indien met hun rechten 
rekening moet worden gehouden. Ook indien wordt getwijfeld aan de rechtsgeldigheid van het pandrecht, kan er 
uit voorzorg voor worden gekozen de zaken niet af te voeren.  
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schuldenaar worden geacht, maar ook in het belang van de andere schuldeisers.87 Daarnaast 
geldt dat ook de bank /  pandhouder zich jegens haar cliënt / pandgever zorgvuldig moet 
gedragen. Daaronder valt naar ik meen ook de plicht voor de bank om op voor de cliënt minst 
bezwaarlijke wijze rechten met betrekking tot zekerheden uit te oefenen.88  
Indien de verpande bodemzaken niet worden verplaatst, dan is ook de kans dat deze zaken 
zullen beschadigen kleiner. Een belangrijk effect van de bodemverhuurconstructie is voorts 
dat wanneer de zaken alle nog aanwezig zijn op het moment dat het faillissement van de 
schuldenaar wordt uitgesproken, dat een positief effect op een eventuele doorstart na 
faillissement kan hebben. De (belangrijkste) zaken waarmee de onderneming wordt gedreven 
zijn dan immers voor directe verkoop beschikbaar en de onderneming zou, indien daarover 
tussen de betrokken partijen overeenstemming wordt bereikt, feitelijk “turn-key” kunnen 
worden voortgezet. In de praktijk vindt in verband hiermee dikwijls spoedig na het 
faillissement overleg plaats tussen de pandhouder, de curator en eventuele gegadigden. 
Hoewel de verpande zaken zich derhalve na toepassing van de bodemverhuurconstructie niet 
meer bevinden op de bodem van de pandgever, brengt overleg tussen de curator en de 
pandhouder in de praktijk mee dat de activa van de schuldenaar, waaronder de verpande 
zaken, zoveel mogelijk als gezamenlijkheid kunnen worden verkocht.  
Naar ik meen wordt de kans op een succesvolle doorstart vergroot, indien de curator ook de 
belangen behartigt van de pandhouder, als bedoeld in artikel 57 lid 3 / 58 Fw. In dat geval kan 
immers de onderneming voor zoveel mogelijk als geheel worden verkocht, waarbij de curator 
ook kan onderhandelen met een gegadigde over personeel, goodwill, contracten, niet 
verpande zaken etc. Verkoop van “het geheel” levert mogelijk (voor de crediteuren) meer op 
dan verkoop van de afzonderlijke delen.89 Bijkomend voordeel van afwikkeling op deze wijze 
is ook dat de curator ten behoeve van de pandhouder onderhands kan verkopen (artikel 176 
Fw.), hetgeen vaak minder kostbaar zal zijn dan verkoop door de pandhouder zelf, op de 
wijze als bedoeld in de artikelen 3:250/251 BW.90 Onderhandse verkoop van zaken kan in de 
praktijk in de regel ook veel sneller worden gerealiseerd dan openbare verkoop of verkoop 
met toestemming van de rechter, op de wijze als bedoeld in deze artikelen.   
  
                                                            
87 Als de zaken in vuistpand worden genomen dan kan dat als daad van executie worden aangemerkt. De kosten 
die hiermee zijn gemoeid komen (o.a.) op grond van de Algemene Bankvoorwaarden (ABV) voor rekening van 
de schuldenaar (zie bijv. artikel 28 lid 2 ABV (model NBV 2009): “Alle overige bijzondere kosten van de bank 
voortvloeiend uit de relatie met de cliënt komen voor rekening van de cliënt voor zover dit redelijk is”). 
Aannemelijk is dat kosten bij het afvoeren en opslaan etc. van zaken hoger zullen zijn dan bij een verkoop van 
de zaken, vanaf de aan de pandhouder verhuurde locatie. Indien na verkoop van de zaken de pandhouder 
volledig wordt voldaan, komt het restant van de verkoopopbrengst aan de overige schuldeisers (zonder 
pandrecht) toe.   
88 Zie bijv. artikel 2 ABV (Model NVB 2009): “De bank neemt bij haar dienstverlening de nodige 
zorgvuldigheid in acht en houdt daarbij naar beste vermogen rekening met de belangen van de cliënt”. 
89 Of daadwerkelijk door verkoop van “het geheel” een hogere opbrengst wordt verkregen dan door verkoop van 
afzonderlijke delen hangt af van veel omstandigheden. Werknemers kunnen bijvoorbeeld als belangrijke 
“resource” van de onderneming worden gezien, waarvoor een overnemende partij wil betalen. De curator kan 
(mede) in verband hiermee ten behoeve van de boedel goodwill bedingen. Verkoop van materieel actief per 
onderdeel kan een hogere opbrengst opleveren dan verkoop ineens (maar dat hoeft niet). Daar staat in elk geval 
tegen over dat bij verkoop van onderdelen mogelijk meer kosten moeten worden gemaakt etc.  
90 De curator kan de verpande bodem zaken, als hij deze ten behoeve van de pandhouder verkoopt, weer 
eenvoudig onder zich nemen. In de praktijk vindt hierover tussen curator en pandhouder overleg plaats, dat leidt 
tot een opdracht (tot verkoop) door de pandhouder aan de curator. In de regel wordt hierbij een 
boedelvergoeding bedongen, waardoor mogelijk een deel van de faillissementskosten kan worden voldaan. Op 
basis van de zogeheten separatistenregeling voor curatoren wordt door de pandhouder dikwijls een vergoeding 
betaald van 2 – 10% van het verkochte actief dan wel de daarbij gerealiseerde opbrengst. 
22 
 
Indien de verpande zaken door de pandhouder eerst zijn verplaatst en elders zijn opgeslagen, 
dan is de kans niet ondenkbaar dat een overnamekandidaat de voor zijn door te starten 
onderneming benodigde zaken elders aanschaft en de in vuistpand genomen zaken alsnog op 
de daarvoor in artikel 3:250 / 251 BW voorgeschreven wijze moeten worden verkocht. De 
niet directe beschikbaarheid van (cruciale) zaken kan een geïnteresseerde partij immers 
ontmoedigen om de failliete onderneming door te starten.  
 
Wanneer de verpande zaken zich op de faillissementsdatum nog bevinden op de (voormalige) 
bodem van de belastingschuldige, dan zijn in het geval van verkoop van deze zaken twee 
situaties te onderscheiden. Indien een bodemverhuurconstructie is toegepast, dan is de 
pandhouder gerechtigd deze zaken te verkopen en de opbrengst in mindering te brengen op 
zijn vordering op de pandgever.91 Dikwijls wordt in verband daarmee medewerking verlangd 
van de curator, die in dat geval ten behoeve van de pandhouder de zaken kan verkopen op de 
wijze als bedoeld in artikel 101 / 176 Fw.92 Wanneer geen bodemverhuurconstructie heeft 
plaatsgehad dan komt de opbrengst van de bodemzaken toe aan de fiscus, tenzij de vordering 
van de fiscus uit het vrije boedelactief kan worden voldaan. De curator behartigt in dat geval 
op grond van artikel 57 lid 3 Fw. de belangen van de fiscus. Wanneer de curator op grond van 
dit artikel de belangen van de fiscus behartigt, draagt de fiscus bij in de algemene 
faillissementskosten, zodat de (overige) crediteuren daarvan (indirect) ook kunnen profiteren. 
Uit deze bijdrage kan dikwijls een (belangrijk) deel van de kosten van het faillissement 
worden voldaan, zodat eventueel overig boedelactief dan beschikbaar is voor crediteuren. Dit 
is anders wanneer de verpande zaken door dan wel namens de pandhouder zelf, derhalve 
handelend als separatist, worden verkocht. In dat geval behoeft door deze niet te worden 
bijgedragen in de algemene faillissementskosten.93 Dit zou voor de overige crediteuren 
kunnen meebrengen dat voor hen geen dan wel in elk geval aanzienlijk minder boedelactief 
resteert.  
 
Uit het voorgaande kan worden geconcludeerd dat er bij verkoop van activa door de curator 
voor meerdere partijen voordelen zijn. Dit voordeel geldt niet alleen voor de pandhouder, 
maar onder omstandigheden ook voor de overige crediteuren, omdat een boedelbijdrage van 
de pandhouder kan leiden tot een (hogere) uitkering aan de overige crediteuren. De enige 
partij die van de bodemverhuurconstructie mogelijk nadeel ondervindt is de fiscus.94 Dit 
nadeel, als daarvan sprake is, zou naar mijn mening wellicht acceptabel kunnen zijn indien 
daar tegenover staat dat bij toepassing van de bodemverhuurconstructie sprake kan zijn van 
behoudt van werkgelegenheid of een hogere verkoopopbrengst.  
 
 
                                                            
91 Verkoop door de pandhouder geschiedt -als aangegeven- op de wijze als bedoeld in artikel 3: 250 / 251 BW.  
92 De opbrengst van de bodemzaken wordt in dit geval via de boedel afgewikkeld. Indien de vordering van de 
fiscus niet uit het vrije boedelactief kan worden voldaan, dan kan de opbrengst van de verkochte bodemzaken 
daarvoor worden gebruikt. Indien de fiscus wel uit het vrije boedelactief kan worden voldaan dan komt de 
opbrengst van de verpande zaken toe aan de pandhouder (zie bijv. HR 26 juni 1998, NJ 1998, 745; Aerts q.q. / 
ABN AMRO en HR 12 juli 2002, NJ 2002, 437). 
93 Overigens is dit slechts relevant als aan crediteuren een uitkering wordt gedaan. Indien wordt afgewikkeld op 
de wijze als bedoeld in artikel 16 Fw. (“bij gebrek aan baten”) is hebben de crediteuren geen voordeel, omdat zij 
dan immers van hun vordering niets krijgen uitbetaald.  
94 Dit is mogelijk niet aan de orde indien de vordering van de pandhouder kan worden voldaan uit verkoop van 
andere activa, zoals debiteuren of onroerende zaken.   
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Paragraaf 4.2. Nadeel van de bodemverhuurconstructie  
 
Als nadeel van de bodemverhuurconstructie kan worden genoemd dat bij toepassing daarvan 
met name rekening wordt gehouden met de belangen van de pandhouder. Een gevolg hiervan 
kan zijn dat geen of in mindere mate rekening wordt gehouden met de belangen van andere, 
dan wel de gezamenlijke schuldeisers. Wanneer de pandhouder zich immers verhaalt op de 
verpande zaken, dan brengt dit mee dat de andere schuldeisers dat niet meer kunnen doen. Dit 
betreft naar ik meen slechts een theoretisch nadeel, omdat de handelwijze van de pandhouder 
in dat geval is toegestaan op grond van de wet. Hoewel het in vuistpand nemen of verkopen 
van verpande zaken door de pandhouder voor de fiscus wellicht nadelig kan zijn, sluit de 
daardoor ontstane rangorde (en het hieruit te destilleren nadeel voor de fiscus ) aan bij het 
systeem van de wet. 95 Crediteuren, waaronder ook de fiscus, worden immers in beginsel 
gelijk behandeld, tenzij uit de wet de situatie van voorrang geldt.96 Indien dit door partijen is 
overeengekomen, dan valt niet in te zien waarom van de daaruit voortvloeiende rechten door 
een pandhouder geen gebruik zou mogen worden gemaakt.  
 
De positie van de pandhouder is dikwijls niet alleen rechtens gunstiger dan die van “gewone” 
crediteuren, vanwege het bedongen pandrecht, maar ook beschikt de pandhouder vaak over 
meer informatie betreffende de schuldenaar. De pandhouder is immers in de regel de 
financier, die uit dien hoofde vaak beter is geïnformeerd over de schuldenaar dan de gewone 
crediteur.97 Juist door deze informatievoorsprong kan de pandhouder besluiten om een voor 
hem gunstige bodemverhuurconstructie toe te passen, op het moment dat dit voor het 
behartigen van zijn belangen het meest aangewezen is. Daar staat tegen over dat de 
pandhouder ook in het faillissement als separatist kan optreden en zich zodoende feitelijk 
buiten het faillissement kan plaatsen. Deze positie is naar ik meen te rechtvaardigen vanuit de 
gedachte dat de bank / pandhouder vaak ook de grootste schuldeiser is en in verband met het 
verstrekken van middelen –vanzelfsprekend- ook de nodige zekerheden voor terugbetaling 
van verstrekte gelden heeft bedongen. Deze zekerheden brengen –als aangegeven- van 
rechtswege de bevoorrechte positie ten opzichte van andere crediteuren mee.  
 
Indien de bodemverhuurconstructie in groter verband wordt beoordeeld dan kan het toepassen 
ervan zeker voordelen hebben ten opzichte van de situatie dat deze niet wordt toegepast. De 
mogelijkheden voor een doorstart worden er vermoedelijk in de regel door vergroot. Verkoop 
van verpande zaken door een curator is naar ik meen meestal sneller, eenvoudiger en minder 
kostbaar dan een executieverkoop door de pandhouder. De curator kan immers onderhands 
verkopen, op grond van artikel 101 / 176 Fw., terwijl de pandhouder rekening moet houden 
met wettelijke bepalingen inzake verkoop, als bedoeld in artikel 3:250 / 251 BW.98 Naar ik 
meen heeft toepassing van de bodemverhuurconstructie voor concurrente crediteuren in de 
regel ook geen (echt) nadeel. De pandhouder kan immers ook zonder toepassing daarvan zijn 
rechten met betrekking tot verpande zaken uitoefenen, zelfs na het faillissement van de 
pandgever. Wanneer de pandhouder geen bodemverhuurconstructie toepast en de aan hem 
verpande zaken bevinden zich op faillissementsdatum nog op de bodem van de 
                                                            
95 Artikel 3:278 lid 1 BW. 
96 Artikel 3:277 lid 1 BW.  
97 Op basis van kredietovereenkomsten is een schuldenaar in de regel gehouden om jaarstukken tijdig aan de 
financier te verstrekken, als ook periodieke pandlijsten van debiteuren. Ook is er vaak een contactpersoon bij de 
financier die contact onderhoudt met de leiding van de onderneming. Op deze wijze kunnen (belangrijke) 
signalen met betrekking tot continuïteit van de onderneming vaak worden waargenomen.  
98 Voor executoriale verkoop, als bedoeld in artikel 3:250 BW gelden bijvoorbeeld –in beginsel- wettelijke 
termijnen (zie artikel 462 Rv.). Een procedure op grond van artikel 3:251 BW neemt in de praktijk ook geruime 
tijd in beslag, in verband met het oproepen van belanghebbenden, het opmaken van (nadere) taxaties etc.  
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belastingschuldige, dan moet door hem rekening worden gehouden met de rechten van de 
fiscus. Dit brengt wellicht nadeel mee voor de positie van de pandhouder, maar volgt uit wet.  
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Hoofdstuk 5. Pauliana 
In de artikelen 42 en 47 Fw. zijn bepalingen met betrekking tot de Faillissementspauliana 
opgenomen.99 Kort gezegd kan een curator op grond hiervan onder bepaalde omstandigheden, 
in het belang van de (gezamenlijke) schuldeisers, bepaalde rechtshandelingen die zijn verricht 
voor het faillissement van de schuldenaar vernietigen.100 Het gaat daarbij overigens niet 
(slechts) om de verrichte rechtshandeling(en), maar om het ongedaan maken van het daarmee 
of daardoor veroorzaakt nadeel.101 De kern van de Pauliana is dan ook dat door een curator 
kan worden opgekomen tegen benadeling in de verhaalsmogelijkheden van schuldeisers. De 
ratio van de Pauliana is daarin gelegen dat de vrijheid van de schuldenaar om naar zijn eigen 
goeddunken over zijn vermogen te beschikken een grote vrijheid is, maar dat deze vrijheid 
niet zo ver gaat dat het de schuldenaar vrij zou staan om zijn schuldeisers willens en wetens in 
hun verhaalsmogelijkheden te benadelen.102  
 
Van benadeling in de zin van de Pauliana is sprake als het vermogen van de schuldenaar (per 
saldo) is verminderd of als de onderlinge rangorde tussen schuldeisers is doorbroken.103 De 
eerste situatie is bijvoorbeeld aan de orde indien het actief is afgenomen of het passief is 
toegenomen. Met het doorbreken van de rangorde wordt bedoeld dat door de 
rechtshandeling(en) een nieuwe rangorde is gaan gelden waarbij één of enkele crediteuren 
beter af zijn dan onder de oorspronkelijk geldende rangorde. Dit is bijvoorbeeld aan de orde 
wanneer een onverplichte zekerheidstelling door de schuldenaar ten behoeve van een 
crediteur wordt gegeven. Door het verkrijgen van deze zekerheid komt de crediteur in een 
betere positie ten opzichte van andere crediteuren dan daarvoor. Zijn vordering is immers 
door de verstrekte zekerheid, zoals pand of hypotheek, niet meer concurrent maar heeft 
voorrang, als bedoeld in artikel 3:278 BW.104 Om met betrekking tot het voorgaande vast te 
stellen of sprake is van benadeling, moet een vergelijking worden gemaakt tussen de 
hypothetische situatie waarin de schuldeisers zouden hebben verkeerd zonder de gewraakte 
rechtshandeling en de situatie waarin ze verkeren als die handeling onaangetast blijft.105  
 
Het aspect van benadeling van schuldeisers is opgenomen in artikel 42 lid 1 Fw.106 Op grond 
van deze bepaling geldt dat wanneer de schuldenaar bij het verrichten van de onverplichte 
rechtshandeling wist of behoorde te weten dat benadeling van de schuldeisers daarvan het 
                                                            
99 Een vergelijkbare regeling is opgenomen in artikel 3:45 BW (Pauliana). Dit artikel heeft betrekking op de 
situatie buiten faillissement. Een verschil tussen beide regelingen is dat buiten faillissement iedere individuele 
schuldeiser, en in faillissement slechts de curator bevoegd is tot het instellen van de vordering tot vernietiging 
van verrichte rechtshandelingen. Op de regeling als bedoeld in artikel 3:45 BW zal ik verder niet ingaan. 
Wanneer in dit onderzoek wordt gesproken over “Pauliana”, dan betreft de regeling als bedoeld in artikel 42-47 
Fw., tenzij anders aangegeven.   
100 De wettelijke regeling inzake surseance van betaling kent geen eigen Pauliana bepalingen. Schuldeisers 
kunnen dan nog wel een beroep doen op de regeling als bedoeld in artikel 3:45 BW. 
101 Vgl. Van Eeghen 2006, p. 15: “Zo gaat het bij de actio Pauliana niet om de geïsoleerde rechtshandeling maar 
om de subjectieve toerekening en het met terugwerkende kracht ongedaan maken van alle tot verhaalsnadeel 
leidende voorzienbare gevolgen van feitelijk handelen, of nalaten, of van verschillende rechtshandelingen 
gezamenlijk, nadat de wederpartij de voor toerekening vereiste wetenschap had.” 
102 Zie bijv. De Weijs 2010, p. 224.  
103 De benadeling wordt beoordeeld op het moment dat de curator zijn rechten doet gelden, dan wel dat de 
rechter zijn uitspraak doet (zie bijv. HR 22 september 1995, NJ 1996, 706; Ravast / Ontvanger). 
104 Zie bijv. HR 8 juli 2005, NJ  2005, 457, (Van Dooren q.q. / ABN AMRO II). 
105 Zie HR 23 december 1949, NJ 1950, 262 (Boendermaker c.s. / Schopman c.s.). en HR 19 oktober 2001, NJ 
2001, 654 (JOR 2001/269; Diepstraten / Gilhuis q.q.). 
106 In artikel 47 Fw. is het begrip “benadeling” niet expliciet genoemd. Deze benadeling kan wel worden 
aangenomen, wanneer aan de in dit artikel genoemde situaties is voldaan.  
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gevolg zou zijn, de curator deze rechtshandelingen door een buitengerechtelijke verklaring 
kan vernietigen. Dit aspect van benadeling van schuldeisers is naar ik meen het belangrijkste 
element van de Pauliana.107 Indien er immers geen benadeling is, dan is er –naar valt aan te 
nemen- ook geen reden voor de curator om tegen de voor het faillissement van de schuldenaar 
verrichte rechtshandelingen op te komen.108  
 
 
 
Paragraaf 5.1 Verplichte of onverplichte rechtshandeling? 
 
Wanneer een curator meent of vermoedt dat voor het faillissement van de schuldenaar 
rechtshandelingen zijn verricht, die benadeling voor de schuldeisers tot gevolg hebben 
(gehad), dan is een belangrijke vraag die moet worden beantwoord of verplicht of onverplicht 
is gehandeld. Wanneer rechtshandelingen onverplicht zijn verricht, dan kunnen deze, wanneer 
aan de daarvoor geldende vereisten is voldaan, door een curator worden vernietigd op grond 
van artikel 42 Fw. In het geval van verplichte rechtshandelingen kan onder gegeven 
omstandigheden tot een zelfde rechtsgevolg worden gekomen, zie artikel 47 Fw.109 Niet altijd 
is het onderscheid tussen verplicht of onverplicht verrichte rechtshandelingen eenvoudig te 
maken.110 Kort gezegd zou in verband hiermee kunnen worden gesteld dat een 
rechtshandeling verplicht is verricht, wanneer er een rechtsgrond aan ten grondslag ligt en de 
daaruit voortvloeiende verplichting opeisbaar is. Ontbreekt een rechtsgrond of schort het aan 
de opeisbaarheid, en wordt de rechtshandeling toch verricht, dan is de rechtshandeling 
onverplicht verricht.111 De vraag of een rechtshandeling verplicht of onverplicht is verricht, 
dient in elk geval objectief te worden beantwoord, derhalve zonder dat rekening wordt 
gehouden met de subjectieve gesteldheid van partijen. De mening van de betrokkenen zelf 
daarbij is dus niet relevant, althans niet doorslaggevend.  
 
Als aangegeven is het onderscheid tussen verplicht en onverplicht verrichte rechtshandelingen 
in de praktijk niet altijd even eenvoudig te maken. Alle omstandigheden van het geval kunnen 
hierbij een rol spelen. Met betrekking tot een bepaald feitencomplex kan ook sprake zijn van 
zowel verplichte als onverplichte rechtshandelingen, die elk vanuit een ander oogpunt moeten 
worden beoordeeld. In zijn arrest van 3 december 2010 gaf de Hoge Raad belangrijke 
aanknopingspunten met betrekking tot het verschil tussen onverplicht en verplicht verrichte 
rechtshandelingen.112 Met het oog op een vaststellingsovereenkomst werd door hem 
geoordeeld dat sprake was van onverplicht verrichte rechtshandelingen, ook als hierin slechts 
(daarvoor reeds geldende) verplichtingen voor partijen zijn opgenomen. In eerste aanleg had 
de rechtbank –naar ik meen terecht- geoordeeld dat deze overeenkomst onverplicht was 
                                                            
107 Vgl De Weijs 2010, p. 240: “Het wezenskenmerk van de Pauliana ligt in het vereiste dat sprake is van 
benadeling van schuldeisers. Zonder benadeling is er geen grond om de Pauliana in te roepen”. 
108 Uit artikel 42 en 51 Fw. blijkt dat voor een geslaagd beroep op vernietiging van een rechtshandeling tevens 
tussen de rechtshandeling en de benadeling een causaal verband moet bestaan. In artikel 42 Fw. blijkt dit uit het 
feit dat slechts rechtshandelingen kunnen worden vernietigd indien de schuldenaar bij het verrichten wist of 
behoorde te weten dat “daarvan” benadeling van de schuldeisers “het gevolg” zou zijn. Artikel 51 Fw bepaalt dat 
hetgeen “door” de vernietigde rechtshandeling uit het vermogen van de schuldenaar is gegaan door hem tegen 
wie de vernietiging werkt aan de curator moet worden teruggegeven. Op dit causale verband zal hierna niet 
verder worden ingegaan.  
109 Zie verder paragraaf 5.5 en 5.6.  
110 Zie bijv. Van Dijck 2006 (a), p. 116-117. Uit een onderzoek van hem bleek onder meer dat 36% van de 
geënquêteerde curatoren had aangegeven dat ze te maken hadden met geschillen omtrent de aard van de 
rechtshandelingen. Bij geënquêteerde advocaten die als tegenpartij van een curator optraden lag dit bij 51%.  
111 Zie bijv. Conclusie AG (Rank Berenschot) bij HR 3 december 2010, LJN: BN9366. 
112 HR 3 december 2010, LJN: BN9366 (Ingwersen q.q. / Vliegers Air Holland). 
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aangegaan. In beroep oordeelde het hof echter anders. De Hoge Raad vernietigde daarop in 
cassatie het arrest van het hof en overwoog (r.o. 4.2) hierbij onder meer als volgt: 
 
“Bij de beoordeling van het onderdeel moet worden vooropgesteld dat volgens vaste rechtspraak een 
rechtshandeling onverplicht in de zin van art. 42 F. is indien deze wordt verricht zonder dat daartoe een 
op de wet of overeenkomst berustende rechtsplicht bestaat. De rechtbank oordeelde dat het sluiten van 
de vaststellingsovereenkomst een onverplichte rechtshandeling was, en tegen dat oordeel richtte zich de 
eerste grief van de Stichting. Het hof diende dan ook de vraag te beantwoorden of voor Air Holland een 
rechtsplicht bestond om de vaststellingsovereenkomst te sluiten, een vraag die - anders dan het hof heeft 
aangenomen - niet bevestigend kan worden beantwoord op de grond dat die overeenkomst slechts 
afspraken inhoudt over de wijze waarop zij haar betalingsverplichting jegens de vliegers zou 
nakomen.”113 
 
Uit dit arrest van de Hoge Raad uit 2010 kan worden geconcludeerd dat de rechtshandelingen 
die zijn verricht in verband met het aangaan van een (althans de onderhavige) 
(vaststellings)overeenkomst slechts dan als verplicht kunnen worden aangemerkt, indien tot 
het aangaan van deze overeenkomst een op de wet of overeenkomst gebaseerde rechtsplicht 
bestaat. Dat wordt niet anders, aldus de Hoge Raad, als de overeenkomst slechts afspraken 
inhoudt over de wijze waarop reeds bestaande verplichtingen zullen worden nagekomen.114 
 
 
 
Paragraaf 5.2 Criteria inzake de Pauliana 
 
Hiervoor is reeds aangegeven dat als sprake is van onverplicht verrichte rechtshandelingen, 
voor een geslaagd beroep op de Pauliana als bedoeld in artikel 42 Fw. sprake dient te zijn van 
benadeling van schuldeisers. Deze benadeling dient -in beginsel- door een curator 
aannemelijk te worden gemaakt.115 Voorts is bij rechtshandelingen anders dan om niet vereist 
dat de schuldenaar en diens wederpartij bij het verrichten van de rechtshandeling wisten of 
behoorden te weten dat daarvan benadeling van de schuldeisers het gevolg zou zijn. In 
bepaalde gevallen, genoemd in artikel 43 Fw., wordt rechtens vermoed dat sprake is (geweest) 
van deze wetenschap van de benadeling.  
 
Op de aspecten benadeling, wetenschap van de benadeling  en de daarbij in de wet 
opgenomen bewijsvermoedens zal in de paragrafen 5.3 en 5.4 nader worden ingegaan. In de 
paragrafen 5.5 en 5.6. zal worden ingegaan op de in artikel 47 Fw. met betrekking tot de 
Pauliana genoemde criteria, namelijk de wetenschap dat het faillissement is aangevraagd en 
de situatie van overleg of samenspanning. In paragraaf 5.7 zal worden ingegaan op de 
rechtsgevolgen van vernietiging van rechtshandelingen op grond van de artikelen 42 en 47 
Fw. In de laatste paragraaf van dit hoofdstuk (5.8) wordt ingegaan op de vraag of bepaalde 
rechtshandelingen ook zodanig kunnen worden verricht, dat geen vernietiging (of minder 
eenvoudig) daarvan door een curator kan plaatsvinden.  
 
 
                                                            
113 Het arrest van het hof is op grond van deze overweging vernietigd en voor verdere afdoening verwezen naar 
een ander hof.  
114 Vgl. Tuil 2011, p. 64-65. De geschetste gedachtegang van de Hoge Raad sluit aan bij eerdere uitspraken, 
zoals HR 10 december 1976, NJ 1977, 617 (Eneca); HR 18 december 1992, NJ 1993, 169 (Kin / Emmerig q.q.). 
In de uitspraak uit 1976 (Eneca) werd bijvoorbeeld overwogen dat het feit dat dat een schuldenaar wellicht 
praktisch niet anders kan handelen, een rechtshandeling niet verplicht maakt. 
115 Dit volgt uit de hoofdregel uit artikel 150 Rv. Onder bepaalde omstandigheden kan van deze hoofdregel 
worden afgeweken.  
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Paragraaf 5.3 Benadeling van schuldeisers 
 
Met betrekking tot bepaalde rechtshandelingen is omtrent de vraag of sprake van benadeling 
is geweest vaak geen uitgebreide discussie nodig. Indien bijvoorbeeld kort voor het 
faillissement onverplicht vermogensbestanddelen aan het vermogen van de schuldenaar 
worden onttrokken, zodat daarop na het faillissement van de schuldenaar geen verhaal meer 
mogelijk is, is benadeling naar ik meen gegeven. De consequenties van dergelijke 
handelingen die kort voor een faillissement zijn verricht kunnen aanzienlijk zijn. Zelfs 
wanneer in een dergelijke situatie voor het onttrokken vermogensbestanddeel een 
marktconforme prijs is betaald, kan toch sprake zijn van benadeling en kan een curator de 
verrichte rechtshandelingen vernietigen. Dit speelde bijvoorbeeld in de zaak Bosselaar / 
Interniber.116 In de zaak die leidde tot dit arrest werd door partijen een marktconforme prijs 
vastgesteld voor caravans. De koopsom werd voldaan door verrekening met de vordering van 
de koper op de verkoper. De koper kreeg aldus zijn vordering volledig voldaan, dan wel tot 
het bedrag van de prijs voor de caravans. Door de verkoop van activa veranderde er in het 
balanstotaal van de verkoper niets. De post roerende zaken werd immers omgewisseld voor 
een vordering voor het gelijke bedrag. Door het daarop volgende beroep op verrekening kreeg 
de koper echter zijn vordering op de aanstaande gefailleerde wel voldaan en andere 
crediteuren niet. Dit aspect bracht derhalve benadeling voor de overige crediteren mee en op 
grond hiervan zijn de ter zake verrichte rechtshandelingen vernietigd, op grond van artikel 42 
Fw.  
 
Met betrekking tot bepaalde rechtshandelingen is voor het verkrijgen van een juist beeld 
omtrent benadeling soms een meer uitgebreide analyse van feiten en omstandigheden vereist, 
maar ook in complexe zaken kan het aspect van benadeling worden aangenomen, zoals in de 
zaak ABN Amro / Van Doorn q.q. In deze zaak werd op basis van hetzelfde feitencomplex 
maar liefst drie keer uitspraak gedaan door de Hoge Raad, voor het laatst op 22 december 
2009.117 In deze zaak werd door de bank na het verstrekken van eerdere kredieten een nader 
krediet verstrekt aan de schuldenaar, de latere failliet, tegen aanvullende zekerheidstelling. In 
zijn arrest uit 2005 oordeelde de Hoge Raad in verband hiermee onder meer dat:  
 
(..) “de bank op de opbrengst van de in aanvullende zekerheid verbonden zaken voorrang verkregen 
heeft boven de resterende schuldeisers, terwijl de voldane schuldeisers slechts concurrent waren. De 
resterende schuldeisers krijgen door een en ander derhalve in plaats van met concurrente 
medeschuldeisers te maken met de bank als preferent medeschuldeiser. Een dergelijke verschuiving in 
verhaalspositie zal, behoudens het geval dat de bank de aanvullende zekerheid niet behoeft aan te 
spreken tot verhaal van haar vordering, nadeel voor de resterende schuldeisers meebrengen, ongeacht 
voor welk bedrag er schuldeisers dankzij de verhoging van het kredietplafond zijn voldaan.” 
 
Tegen het arrest uit 2005 was de bank (na behandeling door het Hof Leeuwarden) weer in 
cassatie gegaan. De Hoge Raad overwoog in zijn derde arrest, in 2009, dat in de geschetste 
situatie ook sprake is van benadeling als de schuldenaar het extra krediet alleen maar gebruikt 
om preferente schuldeisers te voldoen. In dat geval ondervinden andere onbetaald gebleven 
preferente schuldeisers – van hogere of gelijke rang – namelijk (ook) nadeel door het verlies 
van hun, door de curator uit te oefenen, verhaalsrecht op de in aanvullende zekerheid 
verbonden zaken. Uit de drie arresten van de Hoge Raad valt kort gezegd op te maken dat 
                                                            
116 HR 22 mei 1992, NJ 1992, 526.   
117 Hij deed uitspraak op 16 juni 2000, NJ 2000, 578 (ABN Amro / Van Doorn q.q. I), op 8 juli 2005, NJ 2005, 
457 (ABN Amro / Van Doorn q.q. II) en 22 december 2009, LJN BI8493 (ABN Amro / Van Doorn q.q. III). 
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wanneer een bank het krediet verhoogt aan een schuldenaar tegen aanvullende zekerheid, dit 
bijna altijd benadeling van de overige schuldeisers oplevert. Het is daarbij in beginsel niet van 
belang of met het vrijgekomen krediet concurrente of preferente schuldeisers worden betaald. 
De enige uitzondering die hierbij is gegeven is de situatie waarin de bank de aanvullende 
zekerheid niet behoeft aan te spreken, ter voldoening van haar vordering. 
 
 
Paragraaf 5.4  Wetenschap van benadeling 
Wanneer sprake is van een onverplichte rechtshandeling die anders dan om niet is verricht, is 
voor een beroep op artikel 42 Fw. nodig dat de curator aantoont (aannemelijk maakt) dat met 
betrekking tot de verrichte rechtshandeling sprake was van wetenschap van benadeling aan de 
zijde van de schuldenaar en de wederpartij.118 Voor het aannemen van de wetenschap van 
benadeling van schuldeisers is onvoldoende dat er een kans op benadeling bestaat.119 
Doorslaggevend is of, op het moment van het verrichten van de rechtshandeling, met een 
redelijke mate van waarschijnlijkheid is te voorzien dat schuldeisers zullen worden 
benadeeld.120 Met betrekking tot de vraag of deze wetenschap van benadeling tevens inhoudt 
dat te voorzien is geweest dat het faillissement van de schuldenaar zou volgen overwoog de 
Hoge Raad in het arrest ABN Amro / Van Doorn q.q. III:121  
 
(3.7) “Onderdeel 3.1 stelt aan de orde de reikwijdte van het begrip weten of behoren te weten dat 
benadeling van schuldeisers het gevolg van de rechtshandeling zal zijn als bedoeld in art. 42 F. Het 
onderdeel gaat kennelijk – en terecht – ervan uit dat van wetenschap van benadeling in vorenbedoelde 
zin sprake is indien ten tijde van de handeling het faillissement en een tekort daarin met een redelijke 
mate van waarschijnlijkheid waren te voorzien voor zowel de schuldenaar als degene met of jegens wie 
de schuldenaar de rechtshandeling verrichtte.” (…). 
 
(3.8) “Het hiervoor in 3.7 beschreven uitgangspunt brengt mee dat de faillissementscurator die op de 
voet van art. 42 F. een rechtshandeling vernietigt in beginsel de bewijslast draagt van feiten en 
omstandigheden die meebrengen dat het faillissement en een tekort daarin met een redelijke mate van 
waarschijnlijkheid waren te voorzien voor de schuldenaar en degene met of jegens wie hij de 
rechtshandeling verrichtte.” 
 
Denkbaar is dat de wetenschap van benadeling geobjectiveerd, derhalve afgeleid uit de 
concrete feiten en omstandigheden, wordt aangenomen. Dit kan bijvoorbeeld worden 
aangenomen indien voor het faillissement van de schuldenaar anders dan gebruikelijk wordt 
gehandeld, bijvoorbeeld door vooruitbetaling van nota’s of door betaling anders dan in 
geld.122 In het hiervoor aangehaald arrest ABN Amro / Van Doorn q.q. uit 2009 werd door de 
Hoge Raad inzake wetenschap van benadeling overwogen, dat hiervan sprake is als ten tijde 
                                                            
118 Zie bijv. MvT bij artikel 42 Fw, Van der Feltz, Geschiedenis van de Wet op het faillissement en de surseance 
van betaling, p. 433: “Vandaar dat de Pauliana steeds gericht is tegen den derde, die de vermogensbestanddelen 
van den schuldenaar heeft ontvangen, maar dan ook alleen tegen den schuldigen derde, die tijdens zijne 
verwerving bekend was met het gebrek, dat der vervreemding aankleefde, bekend was met het feit dat de 
schuldenaar door zijne handeling zijne schuldeisers moedwillig benadeelde.” 
119 Zie bijv. HR 1 oktober 1993, NJ 1994, 257 (Ontvanger / Pellicaan). 
120 HR 17 november 2000, NJ 2001, 272 en HR 26 augustus 2003, NJ 2004, 549. In zijn conclusie van de AG bij 
het arrest van de Hoge Raad van 2 februari 2007,  JOR 2007/102 (Van Emden q.q. / Rabo), sprak de AG in dit 
kader over een “aanzienlijke mate van waarschijnlijkheid” waaraan naar zijn mening zou moeten zijn voldaan. 
Dit lijkt een verscherping van de  eerder door de Hoge Raad geformuleerd maatstaf “redelijke mate van 
zekerheid”.  
121 HR 22 december 2009, LJN BI8493. 
122 Zie bijv. HR 22 mei 1992, NJ 1992, 526 (Bosselaar / Interniber) en HR 18 december 1992, NJ 1993, 169 (Kin 
/ Emmerig q.q.). 
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van de kredietverhoging tegen aanvullende zekerheid het faillissement en een tekort daarin 
met een redelijke mate van waarschijnlijkheid waren te voorzien voor zowel de schuldenaar 
als de bank.123 De wetenschap van benadeling werd evenwel niet aangenomen in het geval 
van een poging tot een reddingsoperatie, waarbij bepaalde rechtshandelingen benadeling tot 
gevolg hadden gehad. In een arrest uit 1999 oordeelde de Hoge Raad dat de schuldeiser en 
schuldenaar niet “hadden kunnen voorzien, dat de door hen beoogde reddingsoperatie op het 
moment, dat de meergenoemde afspraken zouden zijn gemaakt, reeds niet meer tot succes kon 
leiden.”124  
 
De bewijslast met betrekking tot deze wetenschap van benadeling ligt derhalve in beginsel bij 
de curator. Dit volgt immers uit de hoofdregel uit artikel 150 Rv. Niet altijd zal dit bewijs 
eenvoudig zijn te leveren. Regelmatig wordt een curator geconfronteerd met bewijsproblemen 
wanneer hij overweegt een beroep te doen op artikel 42 Fw., onder meer met betrekking tot 
dit punt. Om de curator hierbij in bewijsrechtelijke zin tegemoet te komen, wordt de 
wetenschap van benadeling in bepaalde gevallen vermoed aanwezig te zijn (geweest). In de 
artikelen 43 en 45 Fw. is met betrekking tot de wetenschap van de benadeling een aantal 
rechtsvermoedens geformuleerd, die meebrengen dat behoudens te leveren tegenbewijs 
wetenschap van de benadeling wordt vermoed aanwezig te zijn. De achtergrond van deze 
bewijsvermoedens is volgens de Hoge Raad het verdachte karakter van de rechtshandeling, 
ofwel vanwege de aard van de rechtshandeling ofwel vanwege de persoon van de wederpartij, 
mede tegen de achtergrond van het tijdstip waarop de rechtshandeling heeft 
plaatsgevonden.125  
 
In het eerste lid van artikel 43 Fw. is bepaald dat wanneer rechtshandelingen zijn verricht 
binnen een jaar voor de faillietverklaring en de schuldenaar zich niet voor de aanvang van die 
termijn daartoe had verplicht, het vermoeden van wetenschap van benadeling in een aantal 
gevallen wordt aangenomen. Dit is bijvoorbeeld het geval als onder de geschetste 
omstandigheden met een echtgenoot of binnen een groep van ondernemingen is gehandeld. 
Indien één van de in dit artikel genoemde situaties zich voordoet, dan wordt wetenschap van 
benadeling vermoed aanwezig te zijn geweest, maar kan de wederpartij van de schuldenaar, 
tegen wie zich een beroep op vernietiging richt, tegenbewijs inzake deze wetenschap van 
benadeling leveren.126  
 
In artikel 45 Fw. is een bewijsvermoeden opgenomen met betrekking tot rechtshandelingen 
die om niet zijn verricht. Op grond van dit artikel geldt dat als sprake is van benadeling 
vanwege een binnen een jaar voor de faillietverklaring door de schuldenaar verrichte 
rechtshandeling, zonder dat daar een tegenprestatie tegenover staat (“om niet”), wordt 
vermoed dat de schuldenaar wist of behoorde te weten dat benadeling van de schuldeisers 
daarvan het gevolg zou zijn. In deze situatie hoeft de curator de wetenschap van benadeling 
bij de schuldenaar derhalve niet “te bewijzen”. Wanneer de schuldenaar de rechtshandeling 
binnen een jaar voor de faillietverklaring heeft verricht wordt de wetenschap van benadeling 
                                                            
123 HR 22 december 2009, LJN BI8493 (ABN Amro / Van Doorn q.q. III). De Hoge Raad overwoog ter zake ook 
dat een bank die op verzoek van een in financiële problemen verkerende onderneming overweegt tegen 
zekerheid (aanvullend) krediet te verlenen, de beschikbare financiële gegevens dient te analyseren met het oog 
op de vraag of een faillissement en een tekort daarin, en derhalve benadeling van schuldeisers, met een redelijke 
mate van waarschijnlijkheid zijn te voorzien. 
124 HR 12 november 1999, JOR 2000/86. 
125 HR 8 juli 2005, NJ 2005, 457 (ABN Amro / Van Doorn q.q. II). 
126 Naar valt aan te nemen is dit tegenbewijs in de praktijk niet eenvoudig te leveren (vgl. De Weijs, 2010, p. 
251).  
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vermoed aanwezig te zijn geweest en kan de wederpartij slechts nog tegenbewijs daarvan 
leveren.  
 
De Paulianaregeling heeft niet alleen betrekking op onverplicht verrichte rechtshandelingen, 
als bedoeld in artikel 42 Fw., maar krachtens artikel 47 Fw. ook op verplicht door de 
schuldenaar verrichte rechtshandelingen.127 Ook dergelijke handelingen kunnen door een 
curator worden vernietigd. Er zijn in dit artikel twee situaties weergegeven. Voor een 
geslaagd beroep op vernietiging van een verplicht verrichte rechtshandeling moet een curator 
aannemelijk maken, dat degene die de betaling ontving wist dat het faillissement van de 
schuldenaar reeds was aangevraagd. Ook kan vernietiging op grond van dit artikel volgen als 
een curator aantoont dat sprake is geweest van overleg tussen de schuldenaar en de 
schuldeiser, dat ten doel had laatstgenoemde door die betaling boven andere schuldeisers te 
bevoordelen.128 Op beide situaties zal in de volgende paragraaf -kort- worden ingegaan. Naast 
de aanwezigheid van een van de hierna te bespreken situaties dient ook sprake te zijn van 
benadeling, hetgeen immers als basisvereiste inzake de Pauliana geldt.129 
 
 
Paragraaf 5.5 Wetenschap van de faillissementsaanvraag 
 
Een curator kan verplicht verrichte rechtshandelingen op grond van artikel 47 Fw. vernietigen 
wanneer hij aannemelijk maakt dat degene die de betaling ontving wist dat het faillissement 
van de schuldenaar reeds was aangevraagd. Deze situatie behoeft naar ik meen geen 
uitgebreide toelichting. Wel is van belang dat dit vereiste restrictief moet worden uitgelegd. 
Het is niet gelijk te stelen met “in slecht weer verkeren” of de situatie dat het faillissement 
“zal worden aangevraagd”.130 De wetenschap van de aanvraag van het faillissement kan 
bijvoorbeeld worden aangenomen in de situatie dat een schuldeiser (als pressiemiddel) het 
faillissement van de schuldenaar aanvraagt, waarna een gedeeltelijke betaling aan de 
schuldeiser wordt gedaan (en niet aan andere schuldeisers). Indien vervolgens het 
faillissement van de schuldenaar op basis van deze aanvraag wordt uitgesproken, acht ik de 
kans op een geslaagd beroep op artikel 47 Fw. reëel aanwezig.131 Ook uit verklaringen van 
betrokkenen, correspondentie etc. kan blijken dat men van de aanvraag van het faillissement 
op de hoogte was. Dit heeft een hoog feitelijk gehalte en zal derhalve van geval tot geval 
moeten worden beoordeeld.132 Volgens Van Dijck komt overigens een succesvol beroep op 
artikel 47 Fw., althans het daarin opgenomen wetenschapsvereiste, in de praktijk niet vaak 
                                                            
127 In artikel 47 Fw. is overigens niet de term “verplichte rechtshandeling” gebruikt, maar: “De voldoening door 
een schuldenaar aan een opeisbare schuld (…)”.  
128 Dit wordt ook omschreven als de situatie van samenspanning.  
129 Zie ook hiervoor, hoofdstuk 5 en paragraaf 5.3. 
130 Zie bijv. HR 16 juni 2000, NJ 2000,578 (Van Doorn q.q  / ABN AMRO I).  
131 Complicaties kunnen zich voordoen indien niet slechts de aanvrager van het faillissement gedeeltelijk is 
betaald, maar meerdere schuldeisers. De schuldenaar zou zich dan op het standpunt kunnen stellen dat is betaald, 
met het doel “om de onderneming te redden”. Mogelijk kan dan sprake zijn van “selectieve betaling”. Dit kan 
een vordering van de curator opleveren op grond van artikel 6:162 BW. Deze situatie valt buiten het bestek van 
dit onderzoek en hierop zal verder niet worden ingegaan.  
132 Zie bijv. Van Dijck 2006 (b), p. 79-80: “Buiten evidente gevallen als deze blijkt men – ook als een 
bewijsvermoeden van toepassing is – wetenschap vooral aan te tonen aan de hand van (e-mail)correspondentie, 
verklaringen van getuigen, notities e.d. Ook op andere manieren stuit men op bruikbare informatie. Veel 
deelnemers aan de groepen houden direct na het uitspreken van het faillissement gesprekken met gefailleerden, 
werknemers en accountants. Dergelijke informatie leidt wel eens tot het kunnen aantonen van wetenschap, zeker 
van die aan de zijde van de schuldenaar. 
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voor.133 Ook de in artikel 47 Fw. genoemde en hierna te bespreken situatie van overleg of 
samenspanning tussen schuldenaar leidt in mijn waarneming in de praktijk niet snel tot 
vernietiging van rechtshandelingen door een curator.   
 
 
 
Paragraaf 5.6  Overleg dan wel samenspanning 
 
Overleg tussen schuldenaar en schuldeiser, met het doel om de laatste te bevoordelen is naar 
ik meen in de regel voor een curator niet eenvoudig aan te tonen. De curator is immers bij het 
overleg niet aanwezig geweest. Informatie omtrent de verrichte handelingen moet derhalve uit 
de voor hem wel beschikbare bronnen worden afgeleid. Inzicht in deze handeling kan 
mogelijk worden verkregen door de betrokken personen hierover te bevragen.134 Gelet op de 
belangen die hierbij voor de betrokkenen aanwezig (kunnen) zijn is echter niet ondenkbaar dat 
deze vragen niet altijd tot het door de curator gewenst inzicht zullen leiden, althans niet tot 
werkelijk inzicht in hetgeen zich heeft voorgedaan. De reden hiervoor laat zich raden. Indien 
de curator het overleg aantoont, bestaat immers voor de betreffende schuldeiser het risico dat 
het ontvangene moet worden terugbetaald. Met name voor de schuldeiser kan er dan ook een 
bepaaldelijk belang zijn om dit overleg te ontkennen. De situatie van overleg tussen 
schuldeiser en schuldenaar is naar ik meen meestal aanwezig, indien handelingen worden 
verricht door een persoon (bestuurder) die zowel bij de schuldenaar als bij de schuldeiser 
betrokken is. Indien immers een bestuurder van een rechtspersoon er voor zorgt dat aan een 
andere rechtspersoon, waarvan hij ook bestuurder is, een (verplichte) betaling wordt gedaan, 
dan kan -onder omstandigheden- rechtens voorshands behoudens tegenbewijs worden 
aangenomen dat deze betaling tot doel had de ontvanger van de betaling te bevoordelen boven 
andere crediteuren.135  
 
De curator kan ook uit door hem waargenomen feiten en omstandigheden het overleg tussen 
schuldeiser en schuldenaar opmaken. Indien met betrekking tot een bepaalde betaling 
(ongebruikelijke) afspraken worden gemaakt, waarmee de schijn van bevoordeling van een 
bepaalde crediteur wordt gewekt, dan kan dit met het oog op artikel 47 Fw. ten nadele van de 
ontvanger van de betaling worden uitgelegd. Een dergelijke situatie was volgens de 
Rechtbank Rotterdam aan de orde in een zaak die leidde tot een vonnis van deze rechtbank in 
2010. In dit vonnis is te lezen: 
 
“Aldus werd in onderling overleg geregeld dat het bedrag van - uiteindelijk - € 175.000,00 buiten de 
gewone bankrekening van FG Holding bij de Rabobank om bij MIO terecht kwam. Als daarbij ook nog 
in aanmerking wordt genomen dat de curator onweersproken heeft gesteld dat het [H] expliciet door 
                                                            
133 Van Dijck 2006 (b), p. 82. Overigens is (was) dit volgens hem voor een deel te wijten aan de handelwijze van 
de banken voorafgaand aan het faillissement van de schuldenaar. Uit door hem uitgevoerd onderzoek 
concludeerde hij: “Wél nemen alle (!) ervaren curatoren uit de focusgroepen waar dat er een zeker moment komt 
waarop vooral door de bank en andere zeer direct betrokkenen op het faillissement wordt geanticipeerd. De 
gebruikelijke gang van zaken is dat met name banken de regie in handen nemen ten behoeve van zichzelf. Zij 
passen dan bodemverhuurconstructies toe, zorgen ervoor dat onbewerkte voorraden die zijn belast met een 
eigendomsvoorbehoud worden bewerkt, dat debiteuren worden geïncasseerd en dat de directeur wordt gezegd 
dat hij niet als borg zal worden aangesproken als hij meewerkt (wat dan niet gebeurt). Alle ervaren deelnemers 
beamen een dergelijke gang van zaken. Volgens sommigen hebben banken een draaiboek, waarmee soms al 
meer dan een jaar vóór het faillissement van de schuldenaar op dat faillissement wordt geanticipeerd. Artikel 47 
Fw is mede door deze praktijken niet bruikbaar, zo menen de ervaren curatoren uit de focusgroepen.” 
134 De curator kan in verband hiermee ook het verzoek doen aan de rechter commissaris om betrokkenen (onder 
ede) te horen, op de wijze als bedoeld in artikel 66 Fw.  
135 Vgl. HR 7 maart 2003, NJ 2003, 429 (Cikam / Siemon q.q.). 
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MIO was verboden met de Rabobank te spreken over de verkoop van de activa van TC en CRC en over 
de verdeling van de daarvoor te ontvangen middelen, dan is sprake van de voor toepassing van artikel 
47 Faillissementswet benodigde samenspanning, dat wil zeggen dat bij zowel FG Holding als bij MIO 
de bedoeling heeft voorgezeten MIO door deze betaling boven andere schuldeisers te begunstigen en 
andere schuldeisers te benadelen. Door hun handelen werd MIO een positie gegeven die niet valt te 
rijmen met de gelijkheid van crediteuren ter zake van verhaal op het vermogen van FG Holding en 
werden overige schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden benadeeld.”136 
 
Buiten de genoemde gevallen is samenspanning naar ik meen in de regel niet eenvoudig aan 
te tonen. Een schuldenaar die in zwaar weer verkeert moet immers vaak (moeilijke) keuzes 
maken. Hierbij dient aan de bestuurder ook de nodige vrijheid van handelen te worden 
toegekend. De curator dient naar ik meen met het “wapen van artikel 47 Fw.” terughoudend 
en in elk geval zeer zorgvuldig om te gaan. 137  
 
 
 
Paragraaf 5.7  Rechtsgevolg van vernietiging van een rechtshandeling (art. 51 Fw.) 
 
Wanneer een curator een geslaagd beroep doet op artikel 42 of artikel 47 Fw. –en de verrichte 
rechtshandelingen zijn vernietigd- dan moet hetgeen uit het vermogen van de schuldenaar is 
gegaan, door degene tegen wie de vernietiging werkt, worden teruggegeven.138 Hierbij gelden 
de regels als bedoeld in Afdeling 2 van Titel 4 van Boek 6 BW.139 De curator dient na dan wel 
vanwege de vernietiging hetgeen door de schuldenaar is voldaan, of de waarde daarvan, terug 
te geven. Indien hetgeen door de curator moet worden teruggegeven niet (geheel) kan worden 
teruggegeven, omdat het bijvoorbeeld niet meer aanwezig is, dan kan het zijn dat de partij 
tegen wie de vernietiging werkt daardoor (vermogens)schade lijdt. In dat geval kan deze partij 
voor het bedrag van de schade, dan wel het bedrag dat tekort wordt gekomen, opkomen als 
concurrent schuldeiser en voor dit bedrag een vordering ter verificatie bij de curator 
indienen.140  
 
Niet in alle gevallen heeft de situatie dat is voldaan aan één van de in artikel 47 Fw. 
genoemde vernietigingsgronden overigens tot gevolg dat hetgeen door de schuldeiser is 
ontvangen ook daadwerkelijk moet worden teruggegeven. Onder bijzondere omstandigheden 
wordt aangenomen dat een geslaagd beroep op artikel 47 Fw. niet meebrengt dat de gevolgen 
van de vernietigde rechtshandelingen ongedaan moeten worden gemaakt. In de praktijk wordt 
bijvoorbeeld aangenomen dat rechtshandelingen die zijn verricht met betrekking tot het 
                                                            
136 Rb. Rotterdam 24 februari 2010, LJN: BL7872. Kort gezegd achtte de rechtbank het in overleg met de 
bestuurder van de vennootschap doen storten op een door de investeerder aangewezen rekening van de opbrengst 
van de verkoop van de activa van een dochtermaatschappij bewijs voor samenspanning als vereist voor 
toepassing van artikel 47 Fw.  
137 Bijvoorbeeld verkoop van activa kort voor een faillissement kan ook een andere reden hebben dan het 
bevoordelen van een crediteur. Zie bijv. Rb. Almelo 25 april 2012, LJN: BW5203. Kort gezegd stelde de 
schuldeiser in deze zaak, dat de verkoop van de inventaris deel uit maakte van zijn poging om het hoofd boven 
water te houden en zijn schuldenpositie te reduceren. De rechtbank accepteerde dit verweer en overwoog daarbij  
dat de schuldenaar  had gehandeld zoals een goed ondernemer betaamt. 
138 Vgl. De Weijs 2010, p. 220: “Voor zover de vernietigde rechtshandeling de rechtsgrond voor een overdracht 
vormde, is daarmee de titel aan de overdracht komen te ontvallen en kan de curator het goed, behoudens 
derdenbescherming, opvorderen met een goederenrechtelijke vordering.” 
139 Dit betreft de artikel 6:203 e.v. BW (onverschuldigde betaling).  
140 Artikel 51 lid 3 Fw. Zie ook De Weijs 2010, p. 221: “Voor zover de voldoening is vernietigd, heeft de 
wederpartij gewoon nog een concurrente vordering. Hij verkeert dus na vernietiging in dezelfde concurrente 
positie als waarin hij verkeerd zou hebben indien de handeling achterwege was gelaten. Dat deze concurrente 
positie in de regel weinig benijdenswaardig is, doet daar niet aan af.” 
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betalen van een nota van een juridisch adviseur, kort voor een faillissement, onaangetast 
kunnen blijven, ondanks de vaststelling dat aan de vereisten van artikel 47 Fw. is voldaan. De 
Rechtbank Amsterdam kwam bijvoorbeeld tot deze conclusie, waarbij als volgt werd 
overwogen: 
 
“De omvang van de werkzaamheden was voorts niet onredelijk. Niet gebleken is dat [gedaagde sub 1] 
tegen beter weten is doorgegaan met het verlenen van bijstand die zag op het voorkomen van 
faillissement. De hoogte van de gedeclareerde kosten was evenmin onredelijk, te minder nu [gedaagde 
sub 1] voor het verzoekschrift faillissement, het bijwonen van de zitting en het overleg met de curator 
geen kosten in rekening heeft gebracht. Onder deze omstandigheden was de betaling van dit juridisch 
advies niet onzorgvuldig jegens de overige schuldeisers van [naam B.V.]. Een andere uitkomst zou in 
casu als maatschappelijk onaanvaardbaar moeten worden aangemerkt. (…) Van gedeclareerde 
werkzaamheden, die in geen enkel opzicht aan het faillissement kunnen worden gerelateerd en waarop 
artikel 47 Fw onverkort van toepassing zou zijn geweest, is niet gebleken.”141 
 
 
 
 
Hoofdstuk 5.8  Paulianaproof? 
 
De criteria die met betrekking tot de Pauliana zijn genoemd in artikel 47 Fw. zijn strenger dan 
die in artikel 42 Fw.142 Voor een wederpartij van een aanstaande failliet is het als gevolg 
hiervan rechtens gezien gunstiger dat op basis van een verplichting is gehandeld, dan wanneer 
onverplicht met de schuldenaar is gehandeld. Vaak is het immers voor een curator lastig om 
de in artikel 47 Fw. genoemde wetenschap van de faillissementsaanvraag aan te tonen.143 Ook 
samenspanning als bedoeld in dit artikel is in de regel niet eenvoudig aan te tonen. De 
schuldenaar kan stellen dat hij verplicht was te handelen en deze verplichting kan tussen 
partijen ook eenvoudig tot stand worden gebracht door middel van een overeenkomst.144 Dit 
sluit aan bij de vaak gehoorde stelling dat als er een (rechts)plicht voor nakoming bestaat, dat 
(in beginsel) overleg inzake deze nakoming uitsluit.  
 
Gelet op het voorgaande worden er in de praktijk dikwijls afspraken tussen partijen gemaakt, 
die meebrengen dat met betrekking tot bepaalde rechtshandelingen een verplicht karakter 
wordt gecreëerd, die zonder deze afspraken wellicht als onverplicht zouden (kunnen) worden 
                                                            
141 Rb. Amsterdam 20 maart 2012, LJN: BW3250. In de door de rechtbank aangehaalde zaak van de Rechtbank 
Rotterdam (LJN: BC9717) werd onder meer overwogen: “Anders gezegd: een juridische dienstverlener die 
wordt gevraagd faillissementsgerelateerde rechtsbijstand te verlenen kan zich een voorschot laten betalen voor 
die werkzaamheden, maar kan – wetende van de faillissementsaanvraag – zich niet langer laten betalen voor 
andere werkzaamheden en kan het voorschot ook niet aanwenden voor andere werkzaamheden dan de 
faillissementsgerelateerde rechtsbijstand.” 
142 Vgl. De Weijs 2010, p. 219: “Artikel 42 Fw voorziet in de mogelijkheid onverplichte rechtshandelingen te 
vernietigen. Vergeleken met artikel 47 Fw zijn de mogelijkheden daartoe in het algemeen aanzienlijk ruimer.” 
(..) “De mogelijkheden om onverplichte rechtshandelingen te vernietigen zijn in het algemeen aanzienlijk ruimer 
dan die om verplichte rechtshandelingen te vernietigen.” (p. 236). 
143 Zie bijv. Van Dijck 2006 (a), p. 121: “Het succes dat curatoren behalen met het wetenschapscriterium van 
artikel 47 Fw. blijkt op toevalstreffers te berusten. Voorbeelden zijn betalingen aan de interimmanager, die in de 
regel op de hoogte is van de faillissementsaanvraag, en de schuldeiser die het faillissement aanvraagt maar deze 
aanvraag vergeet in te trekken nadat hij is betaald. Soms wil het verzoekschrift bruikbare informatie opleveren 
om wetenschap vast te stellen. Buiten gevallen als deze komt een succesvol beroep op het wetenschapscriterium 
van artikel 47 Fw. nauwelijks voor.” 
144 Deze laatste met betrekking tot het aangaan van de overeenkomst verrichte rechtshandeling zouden overigens 
wel kunnen worden vernietigd als aan de criteria uit artikel 42 Fw. is voldaan. Dit kan wellicht ook het geval zijn 
bij een samenstel van rechtshandelingen, die gezamenlijk als onverplicht kunnen worden beoordeeld.  
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aangemerkt.145 Deze afspraken kunnen bijvoorbeeld worden opgenomen in een 
raamovereenkomst. In de bancaire praktijk wordt in verband hiermee dikwijls verwezen naar 
artikel 26 ABV.146 Op grond hiervan geldt voor een geldnemer de verplichting om (nadere) 
zekerheden te stellen, als de bank daarom verzoekt. Deze verplichting geldt echter niet 
ongelimiteerd. De zekerheden dienen in een redelijke omvang te staan tot de verplichtingen 
van de cliënt. Zonder deze bepaling zou het verstrekken van extra zekerheden ten behoeve 
van een bank als onverplicht kunnen worden aangemerkt, net als het verstrekken van meer 
zekerheden dan noodzakelijk. Dit zou dan tot gevolg kunnen hebben dat verrichte 
rechtshandelingen door de curator kunnen worden vernietigd, op grond van artikel 42 Fw. In 
dat geval heeft de (extra) bedongen zekerheid geen werking en geldt met betrekking tot de 
vordering van de bank geen voorrang vanwege bijvoorbeeld een pandrecht, maar is deze 
vordering van de bank concurrent.   
 
De artikelen 42-47 Fw. spelen een belangrijke rol bij het beoordelen van rechtshandelingen 
die zijn verricht met betrekking tot de bodemverhuurconstructie. Ook de bepalingen inzake 
verrekening spelen hierbij een rol, en met name met betrekking tot door de huurder 
verschuldigde huurpenningen. Op uitgangspunten inzake verrekening zal gelet hierop in het 
volgend hoofdstuk nader worden ingegaan.  
 
 
 
                                                            
145 Vgl De Weijs 2010, p. 282: “Gezien de, grosso modo, aanzienlijk ruimere mogelijkheden onverplichte 
rechtshandelingen te vernietigen vergeleken met verplichte rechtshandelingen, zullen partijen veelal trachten hun 
rechtshandeling als een verplichte rechtshandeling te construeren.” 
146 Artikel 26 van de Algemene Bankvoorwaarden (NVB, 2009) bepaalt dat de cliënt -op eerste verzoek van de 
bank- verplicht is voldoende zekerheid te stellen voor de nakoming van zijn bestaande verplichtingen jegens de 
bank. Dit kan bijvoorbeeld aan de orde zijn wanneer sprake is van onderdekking of als de waarde van bestaande 
zekerheden is gedaald (zie ook Bertrams 2009, p. 212 e.v.).  
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Hoofdstuk 6. Verrekening 
 
Met betrekking tot de bodemverhuurconstructie is ook een korte toelichting omtrent het recht 
op verrekening op zijn plaats. Dikwijls wordt immers door een bank/pandhouder, die in dit 
kader als huurder optreedt, de verschuldigde huur betaald op de bankrekening van pandgever / 
verhuurder, die wordt aangehouden bij de bank zelf. Door de betaling van de bank / 
pandhouder vermindert vervolgens de schuld van de pandgever / verhuurder aan de bank, 
door verrekening.147 Door deze verrekening heeft de bank haar vordering gedeeltelijk voldaan 
gekregen, tot het bedrag van de verschuldigde huur, terwijl andere crediteuren mogelijk 
geheel onbetaald zijn gebleven. Rechtens is van belang of deze handelwijze geoorloofd is, 
gelet op de regels inzake verrekening. Hierbij is onderscheid te maken tussen de situatie voor 
het faillissement van de schuldenaar / pandgever en de situatie na het faillissement.  
 
Wanneer geen sprake is van een faillissement van een schuldenaar of schuldeiser, dan kan 
inzake onderlinge vorderingen en schulden worden verrekend op grond van artikel 6:127 BW. 
Voor een rechtsgeldig beroep op verrekening moet sprake zijn van wederkerig 
schuldenaarschap, oftewel men moet over en weer elkaars schuldenaar zijn. Voor een 
rechtsgeldige verrekening is ook nodig dat hierop door één van de partijen een nadrukkelijk 
beroep wordt gedaan. In de regel is voldoende dat dit beroep aan de wederpartij wordt 
medegedeeld. Door het beroep op verrekening vervallen vordering en schuld tot hun 
gezamenlijke beloop. Verdere vereisten met betrekking tot een beroep op verrekening zijn 
(o.a.) dat de vordering opeisbaar moet zijn (artikel 6:127 lid 2 BW) en dat de omvang van de 
vordering moet vaststaan (artikel 6:136 BW). De mogelijkheid tot verrekening kan 
contractueel worden uitgebreid of worden beperkt. Het recht (voor een wederpartij) om te 
verrekenen mag derhalve worden uitgesloten.148  
 
In het kader van een faillissement geldt inzake verrekening de bepaling die is opgenomen in 
artikel 53 Fw. Indien een schuldenaar tevens schuldeiser is, dan kan op grond van deze 
bepaling worden verrekend, indien vordering en schuld zijn ontstaan voor de faillietverklaring 
of voortvloeien uit handelingen die voor de faillietverklaring met de failliet zijn verricht. In 
artikel 53 lid 2 Fw. is bepaald dat de vordering op de gefailleerde voor zover nodig wordt 
berekend naar de regels in de artikelen 6:130 en 131 BW. In het derde lid van artikel 53 Fw. is 
bepaald dat de curator geen beroep kan doen op artikel 6:136 BW.149 Geen verrekening kan 
plaatsvinden wanneer geen sprake is van wederkerigheid. Een vordering van de curator op 
een derde kan bijvoorbeeld niet worden verrekend met een vordering van deze derde op de 
failliet.150  
 
In artikel 54 Fw. is een (nadere) beperking opgenomen met betrekking tot de mogelijkheid 
voor een crediteur om te verrekenen. Er is op grond van dit artikel geen bevoegdheid tot 
verrekening indien voor het faillissement een schuld of vordering van een derde is 
                                                            
147 De betaling en vordering worden afgewikkeld in het kader van een rekening-courantrelatie, als bedoeld in 
artikel 6:140 BW. Vordering en schuld worden gelet hierop direct verrekend, tot hun gezamenlijke beloop.  
148 Dikwijls wordt een hiertoe strekkende bepaling opgenomen in algemene voorwaarden.  
149 Artikel 6:136 BW bepaalt dat de rechter een vordering ondanks een beroep van de gedaagde op verrekening 
kan toewijzen, indien de gegrondheid van dit verweer niet eenvoudig is vast te stellen en de vordering overigens 
voor toewijzing vatbaar is.  
150 Zie bijv. Hof Leeuwarden 25 augustus 2004, LJN: AQ8869: “Hierbij komt nog dat de vordering van de 
curator op [appellanten] een vordering is die niet aan de gefailleerde toekomt (HR 14 januari 1983 NJ 1983, 
597), zodat ook in dit opzicht reeds niet is voldaan aan de vereisten die in artikel 53 Fw. worden gesteld voor 
verrekening.” 
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overgenomen en daarbij niet te goeder trouw is gehandeld. Met betrekking tot het begrip 
“goede trouw” kan in dit kader aansluiting worden gezocht bij de omschrijving die de Hoge 
Raad hiervan gaf in zijn arrest Amro / Curatoren THB: 
 
“Voldoende is in ieder geval dat de betrokken "overnemer'' op het ogenblik der verkrijging wist dat de 
schuldenaar in een zodanige toestand verkeerde dat zijn faillissement, onderscheidenlijk zijn surseance 
van betaling was te verwachten.”151 
 
De bepaling als bedoeld in artikel 54 lid 1 Fw. wordt in de praktijk ruim uitgelegd.152 Ook een 
door subrogatie overgenomen vordering valt bijvoorbeeld onder de werking van artikel 54 lid 
1 Fw.153 Indien bij het overnemen van een schuld of vordering, voor het faillissement van de 
wederpartij, niet te goeder trouw is gehandeld, mag -als aangegeven- niet worden verrekend.  
 
Op grond van artikel 54 lid 2 Fw. kunnen na het faillissement overgenomen vorderingen of 
schulden eveneens niet worden verrekend. Een uitzondering op de in artikel 54 lid 2 Fw. 
opgenomen bepaling geldt volgens de Hoge Raad met betrekking tot vorderingen die zijn 
verkregen door subrogatie, wanneer het bij het verrichten van de rechtshandelingen die tot de 
subrogatie hebben geleid niet de bedoeling was om (daardoor) te kunnen verrekenen. In zijn 
hierover gewezen arrest uit 2003 werd dit als volgt verwoord:  
 
“De wetgever heeft derhalve met art. 54 F. beoogd verrekening (destijds ook aangeduid als 
compensatie) uit te sluiten in die gevallen waarin een schuldenaar of een schuldeiser van de boedel een 
vordering onderscheidenlijk een schuld van een derde overneemt met het doel zichzelf de mogelijkheid 
van verrekening te verschaffen. (…)  
 
Het door het onderdeel bestreden oordeel van het hof komt erop neer dat de subrogatie waartoe de 
aflossing door [verweerster] van de schuld van Juno aan de houdstermaatschappij heeft geleid, niet kan 
worden aangemerkt als overneming van een vordering in de zin van art. 54 lid 2 F., nu doel van die 
aflossing niet was verrekening met de schuld van [verweerster] aan Juno mogelijk te maken, maar 
voorkoming van uitwinning van het kantoorgebouw op grond van het vóór de faillietverklaring aan de 
houdstermaatschappij verleende hypotheekrecht, welke uitwinning evenzeer tot subrogatie van 
[verweerster] in het vorderingsrecht van de houdstermaatschappij jegens Juno zou hebben geleid. Dit 
oordeel geeft, de hiervoor vermelde strekking van art. 54 F. in aanmerking genomen, niet blijk van een 
onjuiste rechtsopvatting.”154  
 
 
Paragraaf 6.1  Verrekening en banken 
 
Bankinstellingen hebben met betrekking tot de mogelijkheid tot verrekening dikwijls 
bepalingen opgenomen in kredietovereenkomsten of algemene voorwaarden. Deze 
verrekeningsmogelijkheid heeft dan bijvoorbeeld betrekking op het verrekenen van 
vorderingen van de bank op een schuldenaar, vanwege een debetsaldo op een door hem bij de 
bank aangehouden bankrekening, met een bijschrijvingen op die rekening.155 Wanneer een 
                                                            
151 HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449. 
152 Zie bijv. Hof Leeuwarden 16 mei 2007, LJN: BA7936: “Onder schuldoverneming in de zin van artikel 54 lid 
1 Fw. dient mede te worden verstaan de situatie dat vóór de faillietverklaring een goed van de later gefailleerde 
wordt gekocht, nu het beoogde effect hiervan niet verschilt met "de overneming van een vordering van een 
derde". In beide gevallen wordt door de schuldeiser een verrekenbare schuld aan de schuldenaar gecreëerd ten 
nadele van de verhaalsmogelijkheden van de medeschuldeisers.” 
153 Zie bijv. HR. 27 november 1970, NJ 1971, 127.  
154 HR 7 november 2003, JOR 2004 / 57 (Bouma q.q. / Van der Heyden).  
155 In de Algemene bankvoorwaarden van banken is in de regel een zeer uitgebreide verrekeningbepaling 
opgenomen. Artikel 25 van de voorwaarden van de NVB luidt bijvoorbeeld als volgt: “De bank mag altijd 
hetgeen zij al dan niet opeisbaar of onder voorwaarde van de cliënt te vorderen heeft, verrekenen met al dan niet 
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bankrekening bij een bankinstelling wordt aangehouden is sprake van een rekening 
courantverhouding, als bedoeld in artikel 6:140 BW. Vordering en schuld worden derhalve 
(telkens) van rechtswege verrekend. Als de bank hierbij niet te goeder trouw is, omdat zij 
bijvoorbeeld wist van het aanstaande faillissement van de schuldenaar, dan kan dit een 
rechtsgeldig beroep op verrekening in de weg staan.156 Deze goede trouw wordt beoordeeld 
naar de situatie dan wel het moment van de verrekening. De beperkende werking van artikel 
54 Fw. kan meebrengen dat deze bepaling ook van toepassing kan zijn op een verrekening die 
heeft plaatsgehad voor het faillissement van de schuldenaar.157  
 
Uit met betrekking tot dit onderwerp gewezen rechtspraak blijkt dat voor banken onder 
bepaalde omstandigheden een belangrijke uitzondering geldt op de regels als bedoeld in 
artikel 53 / 54 Fw. In het arrest Mulder q.q. / CLBN bepaalde de Hoge Raad dat een bank na 
het faillissement van de schuldenaar / pandgever onder omstandigheden toch betalingen aan 
de pandgever op de bankrekening, die wordt aangehouden bij de bank / pandhouder mag 
verrekenen, zelfs als op basis van het pandrecht nog geen mededeling daarvan aan de debiteur 
van de pandgever is gedaan. Hij overwoog:  
 
“In de rechtspraak van de Hoge Raad is weliswaar aanvaard dat bankinstellingen zich ter zake van op 
een rekening van hun debiteur gedane girale betalingen niet op verrekening kunnen beroepen indien 
deze betalingen zijn ontvangen op een tijdstip waarop de bankinstelling wist dat diens faillissement was 
te verwachten dan wel na diens faillietverklaring, maar er bestaat geen goede grond deze strenge regels 
mede van toepassing te oordelen op de mogelijkheid van verrekening door een bankinstelling van girale 
betalingen die op deze tijdstippen zijn gedaan ter voldoening van aan haar stil verpande vorderingen ter 
zake waarvan zij nog geen mededeling heeft gedaan. In de eerste plaats heeft een bankinstelling in dat 
geval, behoudens een enkele uitzondering, reeds een voorrang boven de andere schuldeisers, zoals mede 
voortvloeit uit hetgeen hiervoor onder 3.4.3 is overwogen, zodat niet kan worden gezegd dat de 
bankinstelling zich door verrekening een uitzonderingspositie ten opzichte van de andere schuldeisers 
verschaft. In de tweede plaats verdient opmerking dat een bankinstelling onder het vóór 1 januari 1992 
geldende recht zich door verrekening kon verhalen op hetgeen zij ontving ter voldoening van een aan 
haar tot zekerheid gecedeerde vordering (HR 29 januari 1993, NJ 1994, 171). Het strookt met de opzet 
van het stil pandrecht, die ertoe strekt het mogelijk te maken de onder het oude recht bestaande 
financieringspatronen te continueren (...) de bevoegdheid tot verrekening door een bankinstelling óók te 
aanvaarden ten aanzien van een door haar ontvangen betaling, strekkende tot voldoening van een aan 
haar stil verpande vordering."158 
 
Een nuancering op de door de Hoge Raad in de zaak Mulder q.q. / CLBN geformuleerde regel 
is door hem gedaan in de zaak Wollie.159 De bank had in deze kwestie aan de pandgever 
toestemming gegeven om aan haar (bezitloos) verpande zaken (zelf) te verkopen. De 
koopsom werd voldaan, echter nadat de pandgever failliet was verklaard. De bank wilde deze 
koopsom verrekenen, met verwijzing naar het arrest Mulder q.q. / CLBN. Het beroep op 
verrekening werd in dit geval door de Hoge Raad niet toegestaan omdat naar zijn mening de 
daarvoor in de zaak Mulder q.q. / CLBN genoemde argumenten niet aanwezig waren. De 
Hoge Raad overwoog onder meer: 
 
                                                                                                                                                                                         
opeisbare tegenvorderingen van de cliënt op de bank, ongeacht de valuta waarin de vorderingen en 
tegenvorderingen luiden”.  
156 Vgl. HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 449 (Amro / Curatoren THB).  
157 HR 19 november 2004, JOR 2005/19 (ING / Gunning). 
158 HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471. Dit is wellicht anders indien de betaling voor het faillissement heeft 
plaatsgehad. Door betaling van de debiteur van de pandgever vervalt dan immers het pandrecht. Voor een 
rechtsgeldig beroep op verrekening geldt dan weer de toets van goede trouw, als bedoeld in artikel 54 lid 1 Fw. 
(vgl. HR 12 juli 2002, JOR 2002/180).   
159 HR 23 april 1999, NJ 2000, 158. 
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"Een pandrecht dat op roerende zaken is gevestigd zonder dat deze in de macht van de pandhouder zijn 
gebracht (...) komt niet van rechtswege te rusten op de vordering tot betaling van de koopprijs van die 
zaken indien deze met toestemming van de pandhouder aan een derde worden verkocht. De Bank heeft 
ook niet gesteld dat zij bij het geven van haar toestemming tot de verkoop van de inventaris een 
pandrecht op de vordering van Wollie op Bulten heeft doen vestigen (...)".160 
 
Uit de zaken Mulder q.q. / CLBN en Wollie kan worden opgemaakt dat een bank girale 
betalingen van aan haar verpande vorderingen, welke zijn binnengekomen op een door de 
schuldenaar bij haar aangehouden rekening kan verrekenen, ook als deze na het faillissement 
worden ontvangen en ook als mededeling van het pandrecht aan de debiteur nog niet heeft 
plaatsgehad. Dit is de door de Hoge Raad in de zaak Mulder q.q. / CLBN geformuleerde 
uitzondering met betrekking tot het pandrecht en daarmee verband houdende betalingen. Dit 
heeft dan betrekking op de verpande vordering zelf. Het pandrecht komt namelijk niet van 
rechtswege te rusten op de vordering die ontstaat vanwege verkoop van verpande zaken, 
wanneer deze zaken door de pandgever met toestemming van de pandhouder worden 
verkocht. In een dergelijke situatie, zo is uitgemaakt in de Wollie-zaak, is de uitzondering die 
is geformuleerd in de zaak Mulder q.q. / CLBN geen plaats. In dat geval mag de bank de 
betaling vanwege de eerder met haar toestemming verkochte verpande zaken na 
faillissementsdatum niet verrekenen met haar vordering op de pandgever.   
 
Deze hiervoor geschetste wijze van verkoop met betrekking tot roerende zaken is door de 
Rechtbank en het Hof Leeuwarden wel goedgekeurd vanwege een beperkte nuance ten 
opzichte van de Wollie-zaak. In de zaak van het Hof Leeuwarden, Rotshuizen q.q. / ING, 
werden eveneens voor het faillissement verpande zaken, met toestemming van de bank / 
pandhouder door de pandgever zelf verkocht.161 Vanwege deze verkoop werd ook het op de 
zaken rustende pandrecht vrijgegeven. De verkoopopbrengst werd echter, in afwijking van de 
Wollie-zaak, voor faillissementsdatum eerst op een andere rekening bij de bank gestort, niet 
zijnde een rekening van de pandgever. Na het faillissement werd de verkoopopbrengst 
overgemaakt naar de rekening van de failliet bij de bank. Het bedrag van de storting werd 
vervolgens in mindering gebracht op de vordering van de bank op gefailleerde. De curator 
meende dat deze handelwijze gelijk was te stellen met hetgeen zich had voorgedaan in de 
Wollie zaak en dat de bank dus niet mocht verrekenen. De Rechtbank Leeuwarden had de 
curator in het ongelijk gesteld en in beroep bekrachtigde het hof de eerder ter zake door de 
rechtbank gewezen beslissing. Het hof overwoog in verband hiermee onder meer: 
 
“Het hof stelt voorop dat [appellant] niet (voldoende gemotiveerd) bestrijdt dat, zoals de bank heeft 
gesteld, (i) het bedrag van EUR 92.500,- door de heer [naam] vóór het faillissement is betaald in ruil 
voor het vrijgeven door de bank van haar pandrechten op aan de heer [naam] verkochte roerende zaken 
(zie brief 15-07-2003, prod. 27 CvA), (ii) de bank dit bedrag aanvankelijk heeft geboekt op een 
rekening van de bank zelf (zie het bewuste dagafschrift, overgelegd als prod. 7 bij de inleidende 
dagvaarding), (iii) dit bedrag dus niet tot het vermogen van [scheepswerf] behoorde en (iv) de bank dit 
bedrag na faillissement vanaf genoemde rekening heeft geboekt op de rekening van [scheepswerf] met 
het enkele doel om via de rekening van [scheepswerf] verantwoording te doen van de geldstromen die 
plaatsvinden inzake het krediet. Gelet daarop hield de afboeking van genoemd bedrag van de rekening 
van [scheepswerf] en de daartegenover staande gelijke vermindering van schulden van 
vennootschappen waarvoor [scheepswerf] hoofdelijk was verbonden, dan ook geen verrekening in. Er 
was feitelijk slechts sprake van een vermindering van bedoelde schulden met een bedrag dat de bank 
                                                            
160 Een vergelijkbare situatie deed zich voor in de zaak die leidde tot het arrest van de Hoge Raad van 19 
november 2004 (JOR 2005/19; ING / Gunning). In deze zaak ging het om verkoop van een verhypothekeerde 
zaak en storting van de opbrengst op de rekening van de hypotheekgever op zijn rekening bij de bank / 
hypotheeknemer. De Hoge Raad oordeelde in dit kader onder meer dat de bank hierbij te goeder trouw was 
geweest, gelet op artikel 54 Fw.   
161 Hof Leeuwarden 11 januari 2011, LJN: BP1169. 
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door het vrijgeven van haar zekerheden rechtstreeks had ontvangen. Daarbij werd de rekening-courant 
van [scheepswerf] slechts als administratief tussenstation gebruikt. Derhalve is artikel 54 Fw hier niet 
van toepassing. Het verschil met HR 19 november 2004, JOR 2005/19 (ING/Gunning q.q.) is dat in 
casu geen gelden door de koper van de verpande goederen op de rekening van de kredietnemer zijn 
gestort. De opbrengst is immers rechtsreeks op een eigen rekening van de bank gestort. De latere 
verschijning hiervan op de rekening van [scheepswerf] doet daar om voormelde redenen niet aan af”.162  
 
Uit het arrest van het Hof Leeuwarden (Rotshuizen q.q. / ING) valt op te maken dat de 
(juridische) problemen die voor een pandhouder kunnen ontstaan in verband met verkoop van 
verpande zaken voor een faillissement van de pandgever mogelijk kunnen worden voorkomen 
indien de verkoopopbrengst niet (rechtstreeks) wordt gestort op de rekening van de pandgever 
(bij de bank). Indien de verkoopopbrengst eerst op een andere rekening bij de bank wordt 
gestort en daarna (eventueel na het faillissement van de pandgever) wordt gestort op de 
rekening van de pandgever / failliet is, zo valt op te maken uit dit arrest, sprake van een 
“administratieve handeling”. Een dergelijke handeling valt volgens het Hof Leeuwarden niet 
onder de reikwijdte van artikel 54 Fw.163  
 
De hiervoor geschetste gedachtegang van het Hof Leeuwarden acht ik op zijn minst 
discutabel. Verrekening van een overgenomen schuld of vordering kan immers rechtens niet 
plaatsvinden als goede trouw daarbij ontbreekt. Dit volgt uit artikel 54 Fw. Indien de bank in 
een dergelijke situatie niet te goeder trouw zou zijn, dan zou zij er voor kunnen kiezen om 
met de pandgever af te spreken de opbrengst vanwege te verkopen verpande zaken te laten 
storten op een andere bankrekening, op de wijze als bedoeld in het arrest Rotshuizen q.q. / 
ING.164 Het lijkt er op dat dan de toets inzake goede trouw niet meer hoeft plaats te vinden en 
dat, onder verwijzing naar dit arrest, rechtsgeldig kan worden verrekend ongeacht het 
eventueel ontbreken van de goede trouw aan de zijde van de bank. Deze gedachtegang lijkt 
mij een ongeoorloofde en ongewenste uitbreiding van de mogelijkheid om te verrekenen ten 
gunste van een bank. Door middel van een administratieve handeling kan immers kennelijk, 
in de gedachtegang van het Hof Leeuwarden, het ontbreken van goede trouw worden geheeld.  
 
Het Hof Leeuwarden heeft in deze zaak de vraag of sprake is van een overgenomen 
vordering, of een daarmee gelijk te stellen situatie, niet expliciet beantwoord. Wel impliceert 
het hof dat daarvan geen sprake is. Had het hof anders geoordeeld, dan had ook een oordeel 
omtrent de goede trouw van de bank moeten worden gegeven, met het oog op artikel 54 Fw. 
Aannemelijk is dat in dat geval het ontbreken van deze goede trouw zou zijn aangenomen, 
omdat de bank immers (volledig) op de hoogte was van de slechte financiële situatie van de 
pandgever. Hoewel de gedachtegang die door het hof is gevolgd is te begrijpen, wringt deze 
naar ik meen toch. Door de verkoop van de activa is immers (in de regel) het pandrecht van de 
bank op deze activa vervallen.165 Op de verkoopopbrengst is niet van rechtswege een 
pandrecht gekomen. Om inzake de verkoopopbrengst het recht van voorrang te behouden 
dient een pandrecht daarop te worden gevestigd.166 
 
                                                            
162 Rechtbank Leeuwarden 4 februari 2009, LJN:BH2486, Hof Leeuwarden 11 januari 2011, LJN: BP1169. 
163 Hoewel dit uit het arrest niet expliciet blijkt, neem ik aan dat de vordering van de failliet op de bank, vanwege 
de af te dragen verkoopopbrengst, aan de bank was verpand en dat de bank uit dien hoofde op deze opbrengst 
aanspraak kon maken.  
164 Hof Leeuwarden 11 januari 2011, LJN: BP1169. 
165 Een gebruikelijke bepaling bij verkoop door / namens de pandhouder is dat voor / bij betaling van de 
koopsom het pandrecht op de zaken wordt vrijgegeven. Mocht dat niet gebeuren dan blijft het pandrecht na 
verkoop op de zaak rusten (droit de suite). De koper zal dat in de regel niet accepteren.  
166 Zie bijv. HR 19 november 2004, JOR 2005 / 19 (ING / Gunning).  
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Na het uitspreken van het faillissement van de pandgever is sprake van een recht (vordering) 
van de pandhouder op de opbrengst, op basis van de afspraak met betrekking tot de verkoop 
van de activa en de vrijgave door de pandhouder van haar zekerheidsrecht. Dit recht heeft 
echter geen voorrang, als bedoeld in artikel 3:278 BW. Consequente toepassing van de leer 
die is te destilleren uit de zaken Mulder q.q. / CLBN en Wollie brengt naar mijn mening mee 
dat de opbrengst van de verkochte zaken in de boedel zou moeten vloeien. Niet valt immers in 
te zien waarom, aldus redenerend, betaling aan andere crediteuren immers ook niet op basis 
van “een administratieve handeling” zou kunnen plaatsvinden.167   
 
In het kader van het voorgaande kan ook de vraag worden gesteld of de afspraak die is 
gemaakt om de koopsom van verpande activa rechtstreeks aan de bank te betalen (een 
meerpartijenafspraak) paulianeus kan zijn. Naar ik meen kan deze vraag bevestigend worden 
beantwoord. Deze afspraken kunnen immers onder omstandigheden, bijvoorbeeld als deze 
worden uitgewerkt in een vaststellingsovereenkomst, als “onverplicht” worden aangemerkt, 
waarmee ze onder de reikwijdte van de Pauliana (artikel 42 Fw.) kunnen worden gebracht.168 
In het geval van een meerpartijencontract is eveneens geoordeeld dat onder omstandigheden 
de ter zake verrichte rechtshandelingen onder de reikwijdte van artikel 47 Fw. kunnen worden 
gebracht. In de zaak waarin zich dit afspeelde, die leidde tot een beslissing van de Hoge Raad 
van 18 januari 2008, was door partijen beoogd om met een driepartijen overeenkomst een 
eventueel beroep van een curator op grond van artikel 42 Fw. onmogelijk te maken. De 
curator beriep zich echter niet op artikel 42 Fw., maar met betrekking tot de betaling van de 
koopsom (met succes) op artikel 47 Fw. (“samenspanning”).169 Met Tuil ben ik van mening 
dat als deze situatie zich voordoet, enige terughoudendheid in acht moet worden genomen en 
dat in dat geval op zijn minst een toets met betrekking tot benadeling dient plaats te vinden.170 
 
Een nuance dan wel verdere uitwerking met betrekking tot de hiervoor aangehaalde 
problematiek, met het oog op artikel 54 Fw., is door de Hoge Raad gegeven in de zaak 
Butterman q.q. / Rabobank.171 In deze zaak werd een dag voor het faillissement een 
bedrijfspand ten laste van de schuldenaar verkocht. Het faillissement van de schuldenaar werd 
de volgende dag uitgesproken en op die dag werd de verkoopopbrengst van de verkochte zaak 
door de notaris overgemaakt naar de bankrekening van de bank / pandhouder. Deze opbrengst 
werd vervolgens in mindering gebracht op de schuld van de failliet aan de bank. De curator 
heeft zich in deze zaak op het standpunt gesteld dat niet mocht worden verrekend, omdat 
immers door verkoop het recht van hypotheek van de bank teniet was gegaan en niet van 
rechtswege, als in de Wollie-zaak bepaald, op de vordering die de failliet daardoor kreeg een 
pandrecht rustte. De Hoge Raad volgde de curator niet in dit standpunt, waarbij met 
betrekking tot dit onderdeel werd overwogen:  
 
 "De betaling van de koopsom, die het verval van het pandrecht meebrengt indien de vordering tot 
 betaling van die koopsom is verpand, is eerst voltooid als de koopsom in de macht van de verkoper of - 
                                                            
167 Zie in verband hiermee ook paragraaf 7.2.  
168 Zie HR 3 december 2010, LJN: BN9366 (Ingwersen q.q. / Vliegers Air Holland).  
169 Zie HR 18 januari 2008, LJN: BB5067. Van Boom heeft in zijn bespreking van dit arrest in verband met de 
gesloten meerpartijenovereenkomst onder meer aangegeven: “Belangrijker is dat in het oordeel besloten ligt dat 
de ‘betaling over drie banden’ niet gebruikt mag worden als rookgordijn om zich aan artikel 47 te onttrekken” 
(Van Boom 2008, p. 731).  
170 Tuil 2011, p. 11, 12. Tuil meent dat de afspraken die partijen in verband met een vaststellingsovereenkomst  
maakten paulianeus kunnen zijn indien zij bij het aangaan van de afspraken daadwerkelijk wisten of behoorden 
te weten dat dit tot benadeling van schuldeisers zou leiden. In het aangehaald arrest van de Hoge Raad van 18 
januari 2008 (LJN: BB5067) werd benadeling aangenomen omdat de koopsom van verkochte activa aan één 
crediteur was toegekomen en niet aan alle crediteuren.  
171 HR 14 januari 2011, LJN: BN7887.  
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 in geval van verpanding - van de pandhouder is gekomen. Dit is nog niet het geval op grond van het 
 enkele feit dat de koopsom onder de notaris wordt gestort, nu een dergelijke storting die koopsom 
 weliswaar, in overeenstemming met art. 7:26 lid 3 BW, uit de macht van de koper brengt, maar nog niet 
 in de macht brengt van de verkoper of pandhouder, die in het algemeen eerst nadat de inschrijving van 
 de akte van levering in de daartoe bestemde openbare registers heeft plaatsgevonden en de notaris door 
 na recherche heeft vastgesteld dat de verkoper aan zijn verplichtingen heeft voldaan, uitbetaling kan 
 verlangen. In het onderhavige geval is het pandrecht van de bank dus niet vervallen toen [A] op 16 
 februari 2004 de koopprijs van het bedrijfspand op de kwaliteitsrekening van de notaris betaalde, en 
 heeft de notaris het daarvoor in aanmerking komende deel van de koopsom op 17 februari 2004 terecht 
 aan de bank als pandhouder uitgekeerd". 
 
De zaak Butterman q.q. / Rabobank betreft een nadere nuancering van de eerder door de Hoge 
Raad gewezen uitspraak in de zaak ING / Gunning.172 In de laatstgenoemde zaak had de bank 
afstand gedaan van haar recht van hypotheek, waarna tot verkoop van activa werd 
overgegaan. Op de verkoopopbrengst, die in termijnen zou worden voldaan, was geen 
pandrecht gevestigd. In de zaak Butterman q.q. / Rabobank was vanwege de verkoop van de 
onroerende zaak juist wel een pandrecht gevestigd op de verkoopopbrengst.173 De in de zaak 
Butterman q.q. / Rabobank zich voordoende nuance brengt volgens de Hoge Raad mee dat de 
door de Rabobank in deze zaak gevolgde handelwijze (verpanding en verrekening) rechtens 
als juist is beoordeeld. In de zaak ING / Gunning was dit naar zijn mening niet het geval. Uit 
de zaak Butterman q.q. / Rabobank kan naast het voorgaande voorts worden opgemaakt dat 
het nog niet daadwerkelijk in de macht brengen van een betaling aan de rechthebbende, omdat 
dit bedrag zich nog bevindt op een kwaliteitsrekening, kan worden aangemerkt als een 
onvoltooide betaling. Dit zou rechtens te vergelijken moeten zijn met een betaling op een 
derdenrekening of een tussenrekening bij de bank, als bedoeld in de zaak Rotshuizen q.q. / 
ING.174  
 
Met inachtneming van het voorgaande kan een -beknopte- samenvatting van de huidige stand 
van zaken met betrekking de geschetste situaties worden opgemaakt. Indien een pandrecht is 
gevestigd op de vanwege de verkoop verkregen vordering van de schuldenaar op de koper, 
dan kan de verkoopopbrengst, ook na het faillissement van de schuldenaar, als gevolg hiervan 
worden verrekend. Indien er geen pandrecht is, dan kan onder omstandigheden toch door de 
bank worden verrekend, ook als de verkoopopbrengst na het faillissement van de schuldenaar 
op zijn bankrekening wordt overgemaakt. Van belang hierbij is het moment van voltooide 
betaling. De situatie dat slechts nog een "administratieve handeling" moet worden verricht 
kan meebrengen dat mag worden verrekend, ondanks de lijn die door de Hoge Raad is ingezet 
in de zaak Wollie. Deze leer is overigens als zodanig door hem (in de aangehaalde arresten) 
niet verlaten, maar -als ik het goed begrijp- slechts op bepaalde punten genuanceerd.  
 
                                                            
172 HR 19 november 2004, JOR 2005/19. 
173 Zie R.O. 4.14: “In het onderhavige geval is het pandrecht van de bank dus niet vervallen toen [A] op 16 
februari 2004 de koopprijs van het bedrijfspand op de kwaliteitsrekening van de notaris betaalde, en heeft de 
notaris het daarvoor in aanmerking komende deel van de koopsom op 17 februari 2004 terecht aan de bank als 
pandhouder uitgekeerd”. 
174 Deze situatie verschilt derhalve (enigszins) van hetgeen werd uitgemaakt in de hiervoor reeds aangehaalde 
zaak ING / Gunning (JOR 2005 /19). In die zaak werd de verkoopopbrengst van verkochte activa gestort op de 
bankrekening van de schuldenaar en werd de opbrengst (direct) verrekend met de vordering van de bank / 
pandhouder op de schuldenaar.  
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Hoofdstuk 7. De bodemverhuurconstructie nader bekeken   
 
Paragraaf 7.1 De bodemverhuurconstructie in de rechtspraak 
 
In de rechtspraak (en literatuur) zijn met betrekking tot de bodemverhuurconstructie in de 
regel twee vraagstukken waarneembaar, namelijk of de constructie geoorloofd is en of de 
door de pandhouder/huurder te betalen huurpenningen mogen worden verrekend met een 
vordering op de pandgever/schuldenaar. Met geoorloofd wordt hier -als eerder aangegeven- 
bedoeld,dat de in verband met de constructie verrichte rechtshandelingen niet in strijd zijn 
met de wet, noch nietig zijn, noch kunnen worden vernietigd, bijvoorbeeld op grond van 
artikel 42 dan wel 47 Fw. Met betrekking tot de verrekening van huurpenningen zijn met 
name de hiervoor reeds besproken artikelen 53 en 54 Fw. van belang. Op beide 
laatstgenoemde genoemde situaties zal hierna nader worden ingegaan.175  
 
Op grond van het pandrecht kan de pandhouder afgifte vorderen van bezitloos verpande 
zaken. In een dergelijk geval is sprake van een feitelijke handeling van de schuldenaar, ter 
uitvoering van de op hem rustende verplichting als bedoeld in artikel 3:237 lid 3 BW. Tegen 
deze handeling kan op grond van de Pauliana niet worden opgekomen. De Pauliana heeft 
immers betrekking op rechtshandelingen en niet op feitelijke handelingen. Feitelijke 
handelingen kunnen op grond van artikel 42 of 47 Fw. niet worden vernietigd. Het Hof 
Arnhem verwoordde dit bijvoorbeeld als volgt: 
 
“Deze omzetting van een stil pandrecht in een vuistpand (door toepassing van de 
bodemverhuurconstructie; toevoeging van mij/ sar) betreft een feitelijke handeling, die niet onder de 
reikwijdte van artikel 42 Fw valt. Dat de bank en [X] met het oog op het in de macht brengen van de 
bank van de verpande zaken een huurovereenkomst zijn aangegaan, maakt de omzetting zelf nog niet op 
grond van artikel 42 Fw aantastbaar. De door de curator voorgestane vernietiging van de 
huurovereenkomst kan aan het gegeven dat de verpande zaken zich feitelijk in de macht van de bank 
bevonden geen verandering brengen.” 176  
 
Wel is waar kan worden gesteld dat voor het aangaan van een huurovereenkomst (in de regel) 
geen verplichting geldt, door het aangaan er van ontstaat in elk geval -in het algemeen- ook 
geen nadeel voor de crediteuren.177 Voor de pandgever bestaat de plicht om op verzoek van de 
pandhouder de bezitloos verpande zaken af te geven. Niet valt in te zien waarom dat niet op 
de minst bezwarende wijze, door deze zaken niet daadwerkelijk af te voeren, zou mogen 
gebeuren. Aannemelijk is dat dit in de regel in het belang van de schuldenaar en ook in het 
belang van de crediteuren is.  
 
Indien wordt aangenomen dat de rechtshandelingen met betrekking tot het aangaan van de 
huurovereenkomst onverplicht zijn verricht, dan is voor een beroep op artikel 42 Fw. echter 
tevens nodig dat deze handelingen tot benadeling van de schuldeisers hebben geleid.178 Onder 
bijzondere omstandigheden zou het aangaan van de huurovereenkomst met de pandhouder tot 
benadeling van schuldeisers kunnen leiden. Dit zou het geval kunnen zijn vanwege het feit dat 
in een dergelijke situatie door de pandgever onverplicht de beschikking over diens bodem 
                                                            
175 In hoofdstuk 1 is aangegeven dat niet zal worden ingegaan op de situatie als bedoeld in artikel 3:40 lid 1 BW. 
Handelen in strijd met artikel 54 Fw. leidt tot vernietigbaarheid op grond van artikel 3:40 lid 2 BW, immers 
artikel 54 Fw. heeft betrekking op de belangen van de failliet dan wel de gezamenlijke crediteuren .    
176 Hof Arnhem 1 november 2011, LJN: BU3293. 
177 Zie ook paragraaf 4.1 en 4.2.  
178 Naar ik meen zal het sluiten van de huurovereenkomst in de regel aan te merken zijn als een onverplicht 
verrichte rechtshandeling, omdat er voor de pandgever (tenzij anders overeengekomen) geen afdwingbare 
rechtsplicht bestond tot het aangaan van de huurovereenkomst. 
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wordt prijs gegeven, waardoor ook sprake is van het einde van de bedrijfsactiviteiten. Indien 
de beëindiging van de activiteiten anders mogelijk niet het geval zou zijn geweest, dan zou 
benadeling door het aangaan van de huurovereenkomst kunnen worden aangenomen. Daar 
staat tegenover dat wanneer een pandhouder bezitloos verpande zaken in vuistpand neemt, 
anders dan door het aangaan van een huurovereenkomst en de bodemverhuurconstructie, dit 
mogelijk ook een bedrijfsbeëindiging, dan wel in elk geval beëindiging van bepaalde 
activiteiten tot gevolg heeft of kan hebben.179 In de regel zullen schuldeisers door het aangaan 
van de nieuwe huurovereenkomst als onderdeel van de bodemverhuurconstructie niet slechter 
af zijn, indien dat wordt gerelateerd aan de situatie die zich zou hebben voorgedaan indien 
geen huurovereenkomst zou zijn gesloten en de verpande zaken (als gevolg daarvan) door de 
pandhouder zouden zijn afgevoerd.180 Naar valt aan te nemen zijn in de regel de kosten voor 
de pandgever bij afvoeren van de zaken aanzienlijk hoger dan in het geval dat  de 
bodemverhuurconstructie is toegepast. Wanneer (door de pandhouder) aannemelijk kan 
worden gemaakt dat het afvoeren van de zaken geen goed alternatief zou zijn geweest voor de 
bodemverhuurconstructie, geldt, naar ik meen, dat het toepassen van die constructie geen 
benadeling tot gevolg heeft gehad. De eventuele benadeling, als die al wordt aangenomen, 
heeft (zo blijkt uit hierover gewezen rechtspraak) in elk geval geen betrekking op de 
omzetting van het stille pandrecht in een openbaar pandrecht, ook al is het gevolg daarvan dat 
het bodemvoorrecht van de ontvanger illusoir wordt.181 
 
Of er sprake is van benadeling hangt af van de omstandigheden van het geval. Relevant kan 
bijvoorbeeld zijn de hoogte van de overeengekomen huurprijs. Ook kan hierbij een rol spelen 
of en op welke wijze de verschuldigde huur wordt voldaan. Met betrekking tot de betaling van 
de huur is in de praktijk een aantal situaties waarneembaar, namelijk: 
 
a. de vorderingen tot betaling van huur door de huurder/pandhouder wordt verrekend met 
één of meer -al dan niet verpande- tegenvorderingen op de verhuurder/pandgever. 
b. de vordering tot betaling van huur wordt tot meerdere zekerheid door de verhuurder 
(stil of openbaar) aan de huurder verpand. Vaak gebeurt dit op basis van een reeds 
bestaande verplichting hiertoe, op basis van een krediet- en pandovereenkomst.  De 
verschuldigde huur wordt vervolgens verrekend met een of meer tegenvorderingen op 
de verhuurder, bijvoorbeeld uit hoofde van de kredietovereenkomst. 
c. Bij een openbaar pandrecht wordt de verschuldigde huur door de pandgever geïnd, 
waarna de huur naar een eigen bankrekening van de pandhouder wordt overgemaakt, 
                                                            
179 Zie met betrekking tot benadeling ook paragraaf 5.3. 
180 Vgl. HR 19 oktober 2001, NJ 2001, 654 (Diepstraten / Gilhuis q.q.). Uit dit arrest blijkt (kort gezegd) dat de 
vraag inzake benadeling moet worden beantwoord aan de hand van een vergelijking tussen de hypothetische 
situatie waarin de schuldeisers zouden hebben verkeerd zonder de gewraakte handeling en de situatie waarin zij 
feitelijk verkeren als de handeling onaangetast blijft. Het oordeel omtrent benadeling dient op basis van dit arrest 
feitelijk in beperkte zin plaats te vinden, namelijk door vergelijking van de situatie na het aangaan van de 
huurovereenkomst met de situatie dat geen huurovereenkomst is gesloten. De hierboven door mij aangegeven 
situatie sluit aan bij Rb. Den Bosch 5 augustus 2003 (publicatie 20 juni 2011), LJN: BQ8555 (zie ook hierna, p. 
46). 
181 Zie bijv. Rb. Breda 18 maart 1997, JOR 1997/45; Rb. Utrecht 3 juli 1996, JOR 1996/91; Rb. Roermond 28 
januari 1999, JOR 1999/37; Rb. Den Bosch 4 augustus 2000, JOR 2000/184; Hof Den Haag 29 oktober 2002, 
VN 2002/57.25; Rb. Utrecht 15 december 2004, JOR 2005/80 en Rb. Middelburg 6 januari 2005, JOR 2005/103. 
Anders: Rb. Almelo 13 juli 2010, JOR 2011/92 en Rb. Breda 4 augustus 2010, JOR 2011/93. 
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gevolgd door een administratieve boeking in de met de verhuurder bestaande 
rekening-courant.182 
Met betrekking tot het sluiten van de huurovereenkomst met de pandhouder zijn derhalve  
twee aspecten met het oog op artikel 42 (of 47 Fw.) van belang, namelijk het aangaan van de 
overeenkomst en de (daarop volgende) betaling van de huurpenningen (zie hierna). Het Hof 
Arnhem heeft in een tweetal uitspraken aangegeven dat het sluiten van de huurovereenkomst 
door de pandhouder en pandgever niet tot benadeling van schuldeisers leidt. In 2011 werd als 
volgt overwogen:  
“De keuze voor de bodemverhuurconstructie, als alternatief voor het wegvoeren en elders opslaan van de 
verpande zaken, heeft niet tot nadeel voor de schuldeisers geleid. De mogelijke verslechtering van de positie 
van de Belastingdienst is alleen het gevolg van het tijdig omzetten van het bezitloos pandrecht in 
vuistpand…” (…) en  “(…) een mogelijk bodemvoorrecht van de Belastingdienst en het illusoir worden 
daarvan door de omzetting van stil naar vuistpand speelt bij de vraag of de huurovereenkomst Paulianeus 
was, geen rol van betekenis…”.183 
Tot een vergelijkbare conclusie kwam hetzelfde hof in zijn uitspraak van 20 maart 2012: 
“Tussen partijen is niet in geschil dat de Rabobank op grond van artikel 3:327 lid 3 BW bevoegd was om de 
aan haar stil verpande roerende zaken in haar macht te brengen teneinde een vuistpand te realiseren. De 
Rabobank heeft in het onderhavige geval gekozen voor een bodemverhuurconstructie waarbij de Rabobank 
door onderhuur de feitelijke beschikking heeft gekregen over het door C&S Stone gehuurde bedrijfspand en 
de zich daarin bevindende verpande roerende zaken. Het toepassen van een bodemverhuurconstructie is 
onder de voorliggende omstandigheden te beschouwen als een gerechtvaardigde keuze teneinde de kosten 
(voor het wegvoeren en elders opslaan van de verpande zaken) te beperken en een optimale 
verkoopopbrengst te realiseren. Van een rechtens niet aanvaardbare benadeling van de schuldeisers is dan 
ook geen sprake.”184 
 
Dat het een pandgever rechtens is toegestaan om een huurovereenkomst te sluiten met een 
pandhouder, met het oog op het aangaan van de bodemverhuurconstructie, staat naar ik meen 
rechtens niet ter discussie. De Rechtbank Den Bosch verwoordde dit bijvoorbeeld als volgt:  
 
“Door het sluiten van de huurovereenkomst middels Dovebid heeft SNS haar bezitloos pandrecht 
omgezet in een vuistpand. Een dergelijke huurovereenkomst heeft geen ongeoorloofde oorzaak, ook al 
heeft deze huurovereenkomst tot gevolg dat de ontvanger geen bodembeslag meer kan leggen en geen 
bodemvoorrecht meer geniet.  
 
De Rechtbank Den Bosch heeft in deze zaak met betrekking tot het voorgaande ook 
overwogen dat volgens haar in een dergelijk geval geen sprake is van benadeling en dat 
wellicht zelfs door de bodemverhuurconstructie voordeel wordt behaald: 
 
“Feitelijk is de boedel ook niet benadeeld. Het afvoeren van de verpande bodemzaken zou namelijk tot 
eenzelfde of zelfs nadeliger (in verband met opslagkosten) financieel effect hebben geleid, zoals SNS 
ook heeft aangevoerd.” 185 
 
                                                            
182 Wanneer een bank pandhouder is, dan is gebruikelijk dat betalingen en ontvangsten worden geboekt in een 
rekening courantverhouding, als bedoeld in artikel 6:140 BW. In andere gevallen kan een dergelijke verhouding 
worden overeengekomen, of kan daarvan sprake zijn op basis van gewoonte of krachtens de wet. Zie in verband 
hiermee ook hoofdstuk 6 en de daar besproken zaken Rotshuizen q.q. / ING (Hof Leeuwarden 11 januari 2011, 
LJN: BP1169) en Butterman q.q. / Rabobank (HR 14 januari 2011, LJN: BN7887). 
183 Hof Arnhem 1 november 2011, LJN: BU3293. 
184 Hof Arnhem 20 maart 2012, LJN: BW0215. 
185 Rb. Den Bosch 5 augustus 2003 (publicatie 20 juni 2011), LJN: BQ8555. In gelijke zin Rechtbank Zutphen 
29 maart 2010, LJN: BT2582 en Hof Arnhem 20 maart 2012, LJN:BW0215. 
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Deze laatste overweging van de rechtbank lijkt mij in het algemeen juist, indien dit wordt 
beoordeeld vanuit het perspectief van de gezamenlijke crediteuren en bijvoorbeeld de 
werknemers. Wanneer de in vuistpand genomen zaken immers na het faillissement van de 
pandgever nog op de eerder door haar gebruikte bodem aanwezig zijn, dan kunnen deze 
meestal onderhands worden verkocht in het kader van een doorstart. Door de doorstart kunnen 
mogelijk werknemers van de failliet ook weer eenvoudiger bij de (doorgestarte) onderneming 
worden betrokken dan in het geval van een executieverkoop en (in het positieve) geval een 
herstart van de activiteiten. Indien verkoop van de activa op deze wijze plaatsvindt, dan 
worden hiervoor in de regel ook minder kosten in rekening gebracht dan in het geval van 
afvoer van de zaken en een daarop volgende executieverkoop. Daar kunnen ook de (overige 
dan wel gezamenlijke) crediteuren van profiteren, omdat immers in een dergelijk geval een 
deel van het actief mogelijk voor hun schuld kan worden aangewend.186  
 
Uit in dit kader gewezen -lagere- rechtspraak kan een lijn worden gedestilleerd, die kennelijk 
met betrekking tot het aangaan van de in dit kader bedoelde huurovereenkomst in het 
algemeen wordt gevolgd. Onder meer is van belang, zo blijkt hieruit, dat het gegeven of 
vanwege de bodemverhuur verschuldigde huurpenningen wel of niet direct bij het aangaan 
daarvan worden betaald, voor de rechtsgeldigheid van de huurovereenkomst niet relevant 
is.187 Ook geldt dat de in verband met de huurovereenkomst te verrichten handelingen op 
eigen initiatief door de gebruiker van de bodem, waar de zaken zich bevinden, kunnen worden 
verricht, zelfs zonder dat de eigenaar/rechthebbende van de bodemzaak -die immers een derde 
kan zijn-  daarbij (expliciet) wordt betrokken.188  Deze handelingen kunnen namelijk ook op 
basis van een verbintenis tot zaakwaarneming worden verricht. Krachtens de wet moet in 
verband hiermee wel aan de zaakwaarnemer een redelijke vergoeding vanwege gemaakte 
kosten worden betaald.189 
 
Hiervoor is aangegeven dat de met betrekking tot het sluiten van de huurovereenkomst 
verrichte rechtshandelingen onder omstandigheden, indien aan de daarvoor gestelde eisen is 
voldaan, door een curator zouden kunnen worden vernietigd, omdat er sprake is van een 
faillissementspauliana. Daarbij is reeds ingegaan op het van belang zijnde aspect van 
benadeling. Ook is hierbij van belang of de verrichte rechtshandelingen verplicht of 
onverplicht zijn verricht. De grondslag van de in te stellen vordering is immers in beide 
gevallen verschillend.190 Of het sluiten van de huurovereenkomst met de pandhouder als een 
onverplichte of verplichte rechtshandeling is aan te merken, hangt af van de verplichtingen 
die de pandgever dient na te komen, zoals onder andere volgend uit de kredietovereenkomst, 
de toepasselijke algemene (bank)voorwaarden en eventueel andere afspraken. In de regel is 
naar mijn mening het sluiten van een huurovereenkomst aan te merken als een onverplicht 
verrichte rechtshandeling. De Rechtbank Almelo verwoordde dit als volgt: 
 
“Een rechtshandeling is onverplicht indien er niet een op de wet of overeenkomst berustende 
verplichting bestaat. Tussen partijen is er geen discussie over dat er in dit geval geen wettelijke 
                                                            
186 Deze situatie is overigens zeker niet op elk faillissement van toepassing. Het hangt onder meer af van de 
wijze van financiering van de onderneming van de schuldenaar, de courantheid van de activa, de te realiseren 
opbrengsten etc..  
187 Zie bijv. Rb. Dordrecht 5 augustus 2012, LJN:BN2842.  
188 Zie hoofdstuk 3 paragraaf 4. 
189 Zie bijv. Vzgr. Rb. Arnhem 16 januari 2006 (LJN: AV3516): “Door preventief op te treden tegen de reële 
dreiging van nieuwe bodembeslagen heeft DLL immers welbewust en naar behoren het belang van KM als 
eigenaar van die machine behartigd. KM is dan ook gehouden aan DLL de schade te vergoeden die zij als gevolg 
daarvan heeft geleden.” Zie inzake zaakwaarneming artikel 6:198 e.v. BW. 
190 Zie paragraaf 5.1. 
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verplichting tot het aangaan van de huurovereenkomst bestaat. De kantonrechter is van oordeel dat er 
evenmin een contractuele verplichting is. Artikel II.8 van de Algemene Bepalingen Verpanding, welke 
bepalingen deel uitmaken van de tussen ABNAMRO en [naam] gesloten overeenkomst(en) bepaalt: 
 
“De Pandgever is verplicht, en indien en voor zover de Bank dit verlangt, de Voorraden en Inventaris 
terstond over te brengen in de macht van de Bank of die van een door de Bank aan te wijzen derde, op 
een door de Bank te bepalen plaats. De Bank is bevoegd die maatregelen ook zelf te treffen; de 
Pandgever zal indien de Bank die maatregelen treft, daaraan zijn medewerking te verlenen.” 
 
Anders dan ABNAMRO is de kantonrechter van oordeel dat uit deze bepaling geen verplichting tot het 
aangaan van rechtshandelingen is af te leiden. De bepaling rept daar met geen woord over, zij gaat 
slechts over feitelijke handelingen die de pandgever moet verrichten of dulden om de pandhouder in de 
gelegenheid te stellen de aan haar bezitloos verpande zaken “om te zetten” in vuistpand. De interpretatie 
die ABNAMRO geeft aan de woorden “overbrengen” in de macht van de Bank “op een door de Bank te 
bepalen plaats”, namelijk dat deze zouden betekenen dat zij ertoe verplichten een huurovereenkomst 
aan te gaan, is volgens de kantonrechter vergezocht en onjuist.”191 
 
Met betrekking tot de bodemverhuurconstructie geldt dat de pandhouder op grond van artikel 
3:327 lid 3 BW bevoegd is om afgifte van bezitloos verpande zaken te vorderen, maar dit 
brengt niet mee, zoals de Rechtbank Almelo naar ik meen terecht overwoog, dat de pandgever 
ook verplicht is in verband daarmee een huurovereenkomst met de pandhouder aan te gaan. 
Door het aangaan van de huurovereenkomst verandert immers de juridische status van de 
bodem. Dit is naar ik meen niet gelijk te stellen met de verplichting van de pandhouder om 
bezitloos verpande zaken in vuistpand te laten nemen. Indien de pandgever niet wil 
meewerken aan het verzoek van de pandhouder tot afgifte van de zaken, dan kan 
laatstgenoemde de weg volgen van artikel 491 e.v. Rv. In dat geval worden de verpande 
zaken op grond van artikel 496 Rv. aan de pandhouder of een derde afgegeven, hetgeen 
impliceert dat deze zaken van de bodem van de pandgever moeten worden afgevoerd. Dit sluit 
toepassing van de bodemverhuurconstructie uit, met alle eventueel nadelige gevolgen met 
betrekking tot bijvoorbeeld een doorstart van dien. Dat laat echter onverlet dat de keuze om 
wel of niet mee te werken aan de bodemverhuurconstructie door de pandgever kan worden 
gemaakt en dat hij hiertoe in het algemeen niet kan worden gedwongen.192   
 
Uit de aangehaalde uitspraken kan naar ik meen worden afgeleid, dat het aangaan van de 
overeenkomst op zichzelf nog geen benadeling oplevert en een actio Pauliana doorgaans niet 
door de curator kan worden ingesteld. Benadeling is in lagere rechtspraak wel in bepaalde 
gevallen aangenomen, maar naar ik meen betreft dit uitzonderingen ten opzichte van de in het 
algemeen te hanteren regel, dat door het aangaan van de overeenkomst geen benadeling 
ontstaat.193 Indien in de lijn van het voorgaande zou worden aangenomen dat het aangaan van 
de huurovereenkomst benadeling voor schuldeisers tot gevolg heeft, dan is het maar zeer de 
vraag of een curator bij een beroep op vernietiging van in dat kader verrichte handelingen wel 
baat heeft. Naar ik meen is dat niet het geval. Het bepaalde artikel 51 Fw lid 1 en 3 Fw. brengt 
immers “slechts” mee dat de curator en de pandhouder / huurder gehouden zijn hetgeen zij op 
                                                            
191 Rb. Almelo 13 juli 2010, LJN: BN3536. 
192 Op basis van bijzondere omstandigheden zou door de pandhouder wellicht een vordering in kort geding 
kunnen worden ingesteld, waarbij van de pandgever op straffe van verbeurte van dwangsommen wordt verlangd 
dat wordt meegewerkt aan de totstandkoming van de voor de bodemverhuurconstructie benodigde 
huurovereenkomst. Dit lijkt mij een voor de pandhouder bepleitbaar standpunt indien de verpande zaken slechts 
met aanzienlijke kosten zouden kunnen worden weggehaald en daardoor ook de kans op een eventuele doorstart 
wordt beperkt.  
193 Benadeling werd onder meer aangenomen in Rb. Utrecht 23 april 2010, JOR 2011/91 en Rb. Breda 4 
augustus 2010, JOR 2011/93. 
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grond van de huurovereenkomst van elkaar hebben ontvangen, aan elkaar terug te geven.194 
Faber verwoordde dit -naar ik meen op correcte wijze- als volgt: 
  
“Zou de huurovereenkomst zelf in een concreet geval wel tot benadeling van schuldeisers leiden (zie 
hierna onder 4.6), terwijl tevens aan de overige vereisten voor een beroep op de actio Pauliana wordt 
voldaan, dan is het gevolg van een vernietiging van de huurovereenkomst slechts dat partijen op grond 
van art. 51, leden 1 en 3, Fw gehouden zijn hetgeen zij op grond van de huurovereenkomst van elkaar 
hebben ontvangen, aan elkaar terug te geven met toepassing van afdeling 6.4.2 BW (onverschuldigde 
betaling). Dit betekent niet dat de verpande zaken zich als gevolg van de vernietiging van de 
huurovereenkomst weer op de “bodem” van de pandgever bevinden, c.q. met terugwerkende kracht 
geacht moeten worden zich aldaar te hebben bevonden.  (...) De zaken zijn werkelijk in de macht van de 
pandhouder gebracht en in deze feitelijke situatie komt door de enkele vernietiging van de 
huurovereenkomst geen verandering. De pandhouder kan en mag mijns inziens de zaken, voorzover 
deze zich ten tijde van de vernietiging (of de daarop te volgen ontruiming) nog in het gehuurde mochten 
bevinden, alsnog uit het gehuurde wegvoeren alvorens de macht over het gehuurde prijs te geven, c.q. 
het gehuurde aan de curator ter beschikking te stellen. Ongeacht of de verpande zaken reeds zijn 
verkocht en/of (af)geleverd aan een derde, kan de vernietiging van de huurovereenkomst mijns inziens 
geen verandering meer brengen in de wijze waarop de opbrengst van de verpande zaken dient te worden 
verdeeld. De zaken waren op het beslissende moment geen bodemzaken en de (terugwerkende kracht 
van de) vernietiging van de huurovereenkomst brengt daarin geen verandering.”195  
 
Paragraaf 7.2 Verrekening van huurpenningen in het kader van de 
bodemverhuurconstructie 
Als de pandhouder (meestal een bankinstelling) in het kader van de bodemverhuurconstructie 
een huurovereenkomst aangaat, dan moet zij uiteraard ook huurpenningen betalen. Deze 
verplichting loopt door, totdat de overeenkomst rechtsgeldig is beëindigd.196 Indien de 
pandgever tevens verhuurder is, dan worden door bank / huurder verschuldigde 
huurpenningen dikwijls gestort op de bankrekening van de pandgever, die wordt aangehouden 
bij de bank / pandhouder. Meestal is er op een dergelijk moment eveneens sprake van een -
aanzienlijke- vordering van de bank op de pandgever. Dit is immers dikwijls de reden van het 
opzeggen van het krediet door de bank en de in vuistpandneming van in zekerheid gegeven 
zaken. De vordering die de pandgever krijgt op de bank, vanwege het verstrekken van 
huurgenot wordt meestal afgewikkeld via een rekening courant verhouding met de bank. De 
betaling door de bank wordt dan direct afgeboekt op de vordering van de bank op de 
pandgever. Door de verrekening krijgt de bank een deel van haar vordering voldaan, althans 
wordt de op dat moment bestaande schuld van de pandgever verminderd met het bedrag van 
de verschuldigde huurpenningen.197 De vraag hierbij is of een curator, die met deze 
handelwijze wordt geconfronteerd, daartegen nog iets kan doen. 
 
                                                            
194 Zie paragraaf 5.7. 
195 Faber in zijn noot onder Rb. Arnhem 13 oktober 2010, JOR 2011 / 95. Zie in verband hiermee ook paragraaf 
3.4 en de daar aangehaalde rechtspraak. 
196 Zie bijv. Hof Den Bosch 27 februari 2007 (LJN: BB0995), in welke zaak door/namens de pandhouder de 
huuropzegging was gericht aan de failliet en niet aan de curator. De huurovereenkomst eindigde niet eerder dan 
nadat de opzegging de curator had bereikt en tot dat moment was de pandhouder/huurder huurpenningen 
verschuldigd. 
197 Zie artikel 6:140 BW. 
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Paragraaf 7.3 De rol van artikel 54 Fw. met betrekking tot de bodemverhuurconstructie  
 
Naar ik meen is de schuld die de bank aangaat, in verband met huren van de bodem van de 
pandgever, en welke zij normaliter zou voldoen door storting op de rekening die de 
schuldenaar/verhuurder bij de bank aanhoudt gelijk te stellen met een overgenomen schuld, in 
de zin van artikel 54 lid 1 Fw. Dit betekent dat als wordt geoordeeld dat de bank hierbij niet te 
goeder trouw is (geweest), geen rechtsgeldige verrekening van de verschuldigde 
huurpenningen met de vordering van de bank op de pandgever kan plaatsvinden.198 Het Hof 
Arnhem verwoordde dit in 2011 in een situatie als hiervoor geschetst als volgt: 
 
“Het beroep van de curator op artikel 54 Fw ten aanzien van de verrekening van de huurpenningen 
slaagt wel. Door middel van de huurovereenkomst is een schuld ontstaan voor de bank die door de bank 
is verrekend met haar tegenvordering op [X]. Deze schuld dient met een overgenomen schuld in de zin 
van artikel 54 Fw gelijk te worden gesteld. De bank heeft niet betwist bij het sluiten van de 
huurovereenkomst niet te goeder trouw te zijn geweest in de zin van artikel 54 Fw. De bank was daarom 
niet bevoegd tot verrekening. Dat de huurvordering aan de bank was verpand doet daaraan in dit geval 
niet af. De door de Hoge Raad in het arrest Mulder q.q./CLBN (HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471) 
aanvaarde regel gaat niet op in het geval het een verpande vordering betreft die gelijk gesteld moet 
worden met een overgenomen schuld in de zin van artikel 54 Fw en waarbij de pandhouder bij het 
aangaan van de schuld (en het in pand nemen van de vordering) niet te goeder trouw was.”.199 
 
Het hof gaf -naar ik meen terecht- aan dat de huurschuld van de bank gelijk te stellen is met 
een overgenomen schuld als bedoeld in artikel 54 Fw. Naar de letter van deze bepaling is van 
een overgenomen schuld sprake indien deze wordt overgenomen van een derde met het doel 
om deze overgenomen schuld vervolgens te verrekenen met een vordering op de failliet. De 
huurschuld met betrekking tot de bodemverhuurconstructie is niet een overgenomen schuld, 
maar is ontstaan door het aangaan van een overeenkomst met de failliet. Hoewel dus geen 
sprake is van “overnemen”, als bedoeld in artikel 54 Fw., kan deze situatie daarmee wel 
worden gelijkgesteld. Indien de verrekening van de huurschuld zou worden toegestaan dan 
ontstaat immers voor de bank een voordeligere positie ten opzichte van andere crediteuren. 
Verrekening kan onder deze omstandigheden naar mijn mening niet plaatsvinden, indien 
daarnaast ook wordt geoordeeld dat de bank hierbij niet te goeder trouw is geweest. Naar ik 
meen zal dit ontbreken van de goede trouw in dergelijke situaties snel worden aangenomen, 
omdat de bank immers juist met het oog op de slechte financiële positie van de pandgever, of 
zelfs het aanstaand faillissement van deze, de bodemverhuurconstructie aangaat en in verband 
daarmee de huurovereenkomst sluit. In 2012 zette het Hof Arnhem de in verband hiermee 
ingezette lijn voort, waarbij ook werd ingegaan op de bepalende rol van het ontbreken van de 
goede trouw van de bank. In zijn arrest van 20 maart 2012 is te lezen:  
 
“Het hof is echter van oordeel dat het beroep door de curator op artikel 54 Fw ten aanzien van de 
verrekening van de huurpenningen van de eerste twee maanden van 2009 slaagt. Op grond van de 
huurovereenkomst is voor de Rabobank een schuld (de verplichting tot betaling van de huurpenningen) 
ontstaan die door haar is verrekend met haar tegenvordering op C&S Stone. Deze schuld dient met een 
overgenomen schuld in de zin van artikel 54 Fw op één lijn te worden gesteld.  
 
Dat Rabobank c.s. niet te goeder trouw is geweest in de zin van artikel 54 Fw bij het sluiten van de 
huurovereenkomst volgt uit de niet door Rabobank c.s. betwiste stelling van de curator dat zij wist dat 
C&S Stone in een zodanige toestand verkeerde dat haar faillissement was te verwachten. Uit het als 
productie 5 bij inleidende dagvaarding overgelegde faxbericht van De Lage Landen aan de curator volgt 
immers dat het de Rabobank in een gesprek op 29 december 2008 met C&S Stone was gebleken dat een 
                                                            
198 Zie inzake goede trouw artikel 3:11 BW en paragraaf 6.1. 
199 Hof Arnhem 1 november 2011, LJN: BU3293. 
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financiële probleemsituatie was ontstaan, waarvoor geen oplossing meer voor handen was. In het 
faxbericht is voorts onder meer vermeld: 
 
"Door de bank is daarbij aangegeven dat van een bancaire oplossing geen sprake meer kon zijn. C&S 
Stone heeft daarop geconcludeerd dat het bedrijf niet kon worden gecontinueerd c.q. heeft op dat 
moment besloten dat de bedrijfsactiviteiten zouden worden beëindigd. Met het besluit de 
bedrijfsactiviteiten te beëindigen is tevens de basis komen te vervallen voor de door DLL (De Lage 
Landen, hof) en de bank verstrekte financieringen. Het voorgaande heeft geleid tot opzegging van de 
door DLL en de bank verstrekte financieringen. Tevens is door DLL en de bank medewerking verzocht 
en verkregen om de tot meerdere zekerheid verpande roerende zaken in vuistpand te geven. Daartoe is 
in opdracht van DLL en de bank door Van Beusekom Makelaardij de zg. bodemverhuurconstructie 
toegepast". 
 
“De Rabobank was daarom niet bevoegd tot verrekening. Dat de huurvordering aan de Rabobank was 
verpand doet hieraan niet af. Vast staat dat de verpanding van de vordering uit hoofde van de 
huurovereenkomst op 31 december 2008 is gevestigd door registratie van de onderhandse pandakte. Het 
betreft hier een verpande vordering die gelijk gesteld moet worden met een overgenomen schuld in de 
zin van artikel 54 Fw en waarbij de pandhouder bij het aangaan van de schuld en van de verpanding niet 
te goeder trouw was.”200 
 
 
Uit het voorgaande kunnen met betrekking tot de bodemverhuurconstructie de navolgende 
conclusies worden getrokken: 
 
- het aangaan van de huurovereenkomst gebeurt doorgaans onverplicht; 
-  het aangaan van de huurovereenkomst heeft in het algemeen geen benadeling van 
schuldeisers tot gevolg, zodat (naar ik meen) een beroep op de pauliana de curator 
doorgaans niet zal baten;  
- Indien toch een of meerdere rechtshandelingen door een curator op grond van de 
Pauliana kunnen worden vernietigd, dan kunnen de gevolgen van het in vuistpand 
nemen van verpande zaken, door het aangaan van een huurovereenkomst, door de 
curator niet ongedaan worden gemaakt; 
-  verrekenen van huurpenningen kan in strijd zijn met artikel 54 Fw.
                                                            
200 Hof Arnhem 20 maart 2012, LJN: BW0215.  
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Hoofdstuk 8. Samenvatting en conclusie 
 
In het kader van dit onderzoek zijn aspecten besproken die bij een bodemverhuurconstructie 
aan de orde kunnen komen. Uit rechtspraak blijkt dat in verband hiermee verrichte 
rechtshandelingen in beginsel geoorloofd zijn en, in terminologie van het oud BW gesproken, 
een “geoorloofde oorzaak” hebben. Met name een tweetal uitspraken van het Hof Arnhem uit 
2011 en 2012 kunnen naar ik meen hierbij als goede maatstaf worden gehanteerd.201 Deze 
uitspraken acht ik juist. De bodemverhuurconstructie heeft wellicht een negatieve connotatie, 
omdat met name met de belangen van de pandhouder rekening wordt gehouden. Zij heeft ook 
een belangrijk positief aspect, indien zij wordt beoordeeld vanuit het oogpunt van 
kostenbeperking en continuïteit. Indien een pandgever immers overweegt bezitloos verpande 
zaken in vuistpand te nemen, dan kan dat in veel gevallen op de minst bezwarende manier 
gebeuren door toepassing van de bodemverhuurconstructie. Hierdoor kunnen kosten, die 
anders voor rekening van de pandgever zouden komen worden bespaard. Een doorstart van 
activiteiten van een gefailleerde pandgever kan in de regel ook eenvoudiger plaatsvinden 
indien de door de bodemverhuurconstructie in vuistpand genomen zaken door de pandhouder 
worden vrijgegeven, dan wanneer deze eerst worden afgevoerd, opgeslagen en daarna worden 
teruggebracht. 
 
 
Paragraaf 8.1 Huurovereenkomst  
Het aangaan van een huurovereenkomst om de pandgever te bewegen om tot afgifte van 
verpande zaken te komen kan als een onverplicht rechtshandeling worden aangemerkt. 
Afgifte hoeft immers niet op deze wijze plaats te vinden en in het algemeen is er ook geen 
plicht voor de pandgever om een huurovereenkomst met de pandhouder te sluiten dan wel 
inzake de bodem van de pandgever tot stand te laten komen. Gelet hierop zou de 
rechtshandeling die in dit kader wordt verricht aan een beroep op artikel 42 Fw. kunnen 
worden onderworpen. Daarvoor is op grond van dit artikel nodig dat sprake is van benadeling 
van schuldeisers. Het aangaan van de huurovereenkomst met de pandhouder heeft naar mijn 
mening echter in het algemeen geen benadeling voor andere schuldeisers in zich, zodat een 
beroep door de curator op artikel 42 Fw. op grond hiervan kan worden afgewezen. 
Schuldeisers zijn (in het algemeen) niet slechter af door het aangaan van de 
huurovereenkomst door de pandgever met de pandhouder, zodat aan het benadelingsaspect uit 
artikel 42 Fw. naar ik meen in de regel niet worden toegekomen.  
 
Wanneer voor de pandgever de verplichting geldt om mee te werken aan de 
bodemverhuurconstructie, bijvoorbeeld op basis van een kredietovereenkomst, dan heeft de 
curator slechts nog het middel van artikel 47 Fw. ter beschikking, om de verrichte 
rechtshandeling (geheel of gedeeltelijk) te vernietigen. Wanneer de pandgever voldoet aan de 
op hem rustende verplichting, dan sluit dat naar mijn mening overleg (samenspanning) als 
bedoeld in dit artikel in beginsel uit. Vernietiging van de verrichte rechtshandelingen zou dan 
grond van dit artikel nog wel kunnen plaatsvinden, als door de curator aannemelijk wordt 
gemaakt dat de pandhouder wist dat het faillissement van de pandgever reeds aangevraagd 
was. Naar ik meen moet in dat geval niet alleen deze wetenschap worden aangetoond, maar 
                                                            
201 Hof Arnhem 1 november 2011, LJN:BU3293 en Hof Arnhem 20 maart 2012, LJN: BW0215 (zie ook 
hoofdstuk 6). Zie ook Rb. Den Bosch 5 augustus 2003, LJN:BQ8555: “Door het sluiten van de 
huurovereenkomst middels Dovebid heeft SNS haar bezitloos pandrecht omgezet in een vuistpand. Een 
dergelijke huurovereenkomst heeft geen ongeoorloofde oorzaak, ook al heeft deze huurovereenkomst tot gevolg 
dat de ontvanger geen bodembeslag meer kan leggen en geen bodemvoorrecht meer geniet. Feitelijk is de boedel 
ook niet benadeeld.” 
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ook moet dan sprake zijn van benadeling. De ratio van de Pauliana houdt immers in dat wordt 
opgekomen tegen benadeling van schuldeisers.202 Zonder benadeling is er geen grond om de 
Pauliana in te roepen.203 Het enkele feit dat een huurovereenkomst wordt aangegaan hoeft in 
het algemeen geen benadeling voor (de gezamenlijke) schuldeisers tot gevolg te hebben. Het 
aangaan van de huurovereenkomst met het oog op de bodemverhuurconstructie kan, naar ik 
meen, voor deze schuldeisers zelfs dikwijls (in financiële zin) beter zijn, ten opzichte van de 
situatie dat geen huurovereenkomst is aangegaan en de verpande zaken door pandhouder in 
vuistpand worden genomen, door deze van de bodem van de pandgever af te voeren.204 
Wanneer de pandgever wordt verzocht om mee te werken aan het in vuistpand nemen van 
verpande zaken door de pandhouder, dan valt daarenboven niet in te zien waarom dit niet op 
de voor alle betrokkenen minst bezwarende wijze zou moeten kunnen gebeuren. Indien geen 
sprake is van benadeling, door het aangaan door de pandgever van de huurovereenkomst 
terwijl de pandhouder wist dat het faillissement van de pandgever reeds was aangevraagd, dan 
dient naar mijn mening een beroep op artikel 47 Fw. te worden afgewezen.   
   
 
Paragraaf 8.2 Verrekenen huurpenningen 
Met betrekking tot de plicht tot het betalen van huurpenningen en het dikwijls daarop volgend 
beroep op verrekening door de pandhouder is in de rechtspraak wel een wijziging in de 
beoordeling waarneembaar. In bepaalde gevallen is aangenomen dat het betalen van de 
huurpenningen door de pandhouder op de rekening van de pandgever die wordt aangehouden 
bij de bank / pandhouder en het daarop volgend beroep op verrekening in strijd is met artikel 
54 Fw. Deze situatie zal zich naar ik meen in de praktijk vrij snel kunnen voordoen. Het Hof 
Arnhem heeft in verband hiermee in een tweetal uitspraken uitgemaakt dat de huurschuld van 
de pandhouder, die ontstaat vanwege het aangaan van de voor de bodemverhuurconstructie 
noodzakelijke huurovereenkomst, is gelijk te stellen met een overgenomen schuld, in de zin 
van artikel 54 Fw.  Verrekening van de huurschuld van de bank/pandhouder met haar 
vordering op de pandgever werd onder de gegeven omstandigheden in strijd met artikel 54 
Fw. geacht. Deze beslissingen van het hof Arnhem acht ik juist. De bodemverhuurconstructie 
wordt immers vaak kort voor een faillissement uitgevoerd en de bank / pandhouder is op dat 
moment meestal goed op de hoogte van de slechte financiële positie van de pandgever. In dat 
geval kan worden geoordeeld dat geen sprake meer is van goede trouw. Deze maatstaf is 
uiteraard ook van toepassing op de handelwijze van banken. De met betrekking tot de positie 
van banken in de rechtspraak geformuleerde uitzonderingen zijn in een dergelijke situatie niet 
van toepassing.  
 
 
Paragraaf 8.3 Administratieve handelingen? 
Naar ik meen zou  een bank / pandhouder discussies met een curator omtrent eventueel terug 
te betalen huurpenningen wellicht kunnen voorkomen, gelet op recente rechtspraak. Kort 
gezegd dient de pandhouder dan in elk geval met betrekking tot de te betalen huurpenningen 
op een andere wijze te handelen dan deze te betalen op de bankrekening van de pandgever en 
daarop volgend een beroep te doen op verrekening. Dit zou bijvoorbeeld kunnen plaatsvinden 
in de lijn van de in dit kader gewezen beslissing van het Hof Leeuwarden.205 Of deze 
gedachtegang ook door de Hoge Raad zal worden geaccordeerd is niet duidelijk. Een 
beslissing hierover is per medio 2012 door hem nog niet genomen.  
                                                            
202 Zie hoofdstuk 5 en paragraaf 5.1.   
203 Vgl. De Weijs 2010, p. 240. 
204 Zie hoofdstuk 7.   
205 Hof Leeuwarden 11 januari 2011, LJN: BP1169.  
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Wanneer door een bank/pandhouder een huurovereenkomst met de pandgever wordt 
aangegaan, ontstaat een vordering van de pandgever / verhuurder op de bank. De bank kan er 
in overleg met de pandgever/verhuurder voor kiezen om in een dergelijk geval de 
verschuldigde huurpenningen te betalen op een andere rekening die bij haar wordt 
aangehouden, niet zijnde een rekening van de pandgever, bijvoorbeeld een bancaire 
tussenrekening. Daarmee is de huurverplichting voldaan. Het bedrag dat is gestort op deze 
bankrekening is een tegoed van de pandgever, dat na het faillissement door middel van een 
administratieve handeling naar de rekening van de pandgever / failliet kan worden 
overgemaakt. In dat geval vermindert de schuld van de pandgever aan de pandhouder en 
wordt feitelijk hetzelfde effect bereikt als met een beroep op verrekening van een eigen 
schuld, als bedoeld in artikel 53 Fw. Volgens het Hof Leeuwarden is in een dergelijke situatie 
geen sprake van verrekening in strijd met het bepaalde in artikel 54 Fw. en is deze situatie dus 
niet gelijk te stellen met de situatie van een overgenomen schuld, in de zin van dit artikel.  
 
Hoewel de hiervoor geschetste gedachtegang  past in de eerder door de Hoge Raad ingezette 
lijn in het arrest Mulder q.q. / CLBN, waarbij de mogelijkheid voor verrekening door banken 
is verruimd, acht ik de redenatie van het Hof Leeuwarden niet overtuigend. Doordat -in de lijn 
van het Hof Leeuwarden- de schuld van de bank, vanwege de aangegane huurovereenkomst 
niet wordt gelijkgesteld met een overgenomen schuld, in de zin van artikel 54 Fw., wordt aan 
het aan het aspect van de goede trouw geen rekenschap meer gegeven. Dit lijkt mij in strijd 
met de inhoud en strekking van de bepalingen in de artikelen 53 en 54 Fw. Dit klemt te meer 
omdat de handelingen met betrekking tot de bodemverhuurconstructie in de regel (zeer) kort 
voor een faillissement van de pandgever plaatsvinden en de pandhouder juist gelet daarop de 
in verband hiermee benodigde handelingen verricht. Dikwijls zal dan ook eenvoudig kunnen 
worden vastgesteld dat de goede trouw aan de zijde van de pandhouder, op het moment dat 
deze rechtshandelingen werden verricht, heeft ontbroken. De toevoeging door het Hof 
Leeuwarden van het begrip “administratieve handeling” aan de reeds bestaande lijn inzake de 
artikelen 53 en 54 Fw. is voor de praktijk wellicht van belang, maar past naar ik meen niet 
zonder meer in deze lijn.     
 
 
Paragraaf 8.4  Tot slot   
Gelet op de met betrekking tot dit onderwerp sinds het arrest van de Hoge Raad uit 1985 
(Ontvanger / NMB) gewezen rechtspraak, kan worden vastgesteld dat ook anno 2012 nog 
steeds kan worden gesteld dat het aangaan van een huurovereenkomst, met het oog op de 
bodemverhuurconstructie, een “geoorloofde oorzaak” heeft. Rechtshandelingen die in dit 
kader worden verricht leveren geen misbruik van recht op en kunnen ook niet door een 
curator worden vernietigd op grond van artikel 42 Fw. In het algemeen geldt dit naar mijn 
mening ook indien wordt aangenomen dat het aangaan van een huurovereenkomst, met het 
oog op de bodemverhuurconstructie, een plicht voor de pandgever betreft. Dit geldt met name 
omdat  het benadelingsaspect daarbij dikwijls niet aanwezig wordt geacht. De conclusie ter 
zake is dan ook dat de bodemverhuurconstructie een geoorloofd middel is voor de pandhouder 
om zijn rechten uit te oefenen.  
 
 Met betrekking tot de plicht van de pandhouder / huurder om huurpenningen te betalen, 
vanwege het aangaan van de huurovereenkomst kan onder omstandigheden worden 
geoordeeld dat (nogmaals) huur aan de curator moet worden betaald, althans dat het 
verrekende bedrag aan de curator moet worden afgedragen. Verrekening van huurpenningen 
kan in strijd zijn met artikel 54 Fw. Betaling van huurpenningen op een andere rekening dan 
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die van de pandgever bij de bank / pandhouder kan echter meebrengen dat een curator aan een 
geslaagd beroep op artikel 54 Fw. niet toekomt.   
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Bijlage I 
 
 
Lijst met gebruikte afkortingen 
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AG  Advocaat Generaal 
Awr  Algemene wet inzake rijksbelastingen 
BNB  Beslissingen Nederlandse belastingrechtspraak 
BW  Burgerlijk Wetboek  
Fw.  Faillissementswet 
EHRM  Europees Hof voor de rechten van de mens  
EUR  Erasmus universiteit Rotterdam 
EVRM  Europees Verdrag voor de rechten van de mens  
HR   Hoge Raad der Nederlanden  
HvJEG Hof van justitie van de Europese Unie 
Insolad Vereniging Insolventierechtadvocaten 
Iw 1990 Invorderingswet 1990  
Jo.  Juncto 
JOR  Jurisprudentie Ondernemingsrecht 
LJN  Landelijk jurisprudentie nummer 
MvA  Memorie van Antwoord 
MvT  Memorie van Toelichting 
MvV  Maandblad voor vermogensrecht 
NBV  Nederlandse banken vereniging 
NJ   Nederlandse jurisprudentie  
NJB  Nederlands juristenblad 
NJV  Nederlandse juristen vereniging 
O.  Overweging 
Parl. Gesch. Parlementaire geschiedenis 
q.q.  Qualitate qua 
Rb.   Rechtbank  
RvdW  Rechtspraak van de Week 
rov.  rechtsoverweging 
Rv  Wetboek van burgerlijke rechtsvordering  
Stb.   Staatsblad  
Stcrt.   Staatscourant  
TvI  Tijdschrift voor insolventierecht 
WFR  Weekblad fiscaal recht 
WPNR Weekblad voor Privaatrecht Notariaat en Registratie  
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